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Prélogo

En la motivacion de las acciones confluyen mudltiples factores, algunos de los
cuales posiblemente no puedan ser restituidos, porque no se los conoce 0 No
se los puede enunciar. Delimitar qué es lo que lleva a la publicaciéon de un libro
no es ajeno a esta complejidad, pero aun asi creo que vale la pena hacer un
esfuerzo por tratar de explicar, al menos parcial y fragmentariamente, por qué
avanzamos con este proyecto editorial. Me parece que es posible enume-
rar las razones por las cuales desde el Instituto Interdisciplinario de Estudios
Constitucionales de la Universidad Nacional de José C. Paz publicamos Los
DESC en los Tribunales Superiores de provincia a partir de algunas vivencias
enmarcadas en el Proyecto de Investigacion orientado al Desarrollo Local De-
recho a la vivienda y litigio estructural, que codirigi con Federico Thea entre
2015y 2016.

Aquel proyecto fue presentado en el primer semestre de 2014, en el marco
de la primera convocatoria a proyectos de investigacion que lanzaba la joven
Universidad. En las bases de la convocatoria nos encontramos con varias
particularidades, una de ellas indicaba que los proyectos debian orientarse al
desarrollo, pero no al desarrollo en general sino al desarrollo /ocal. No es este
el momento para revisar el concepto de desarrollo ni para discutir la conve-
niencia de orientar los proyectos de investigacion, sino que me interesa tomar
esta convocatoria para transformarla en un laboratorio conceptual que permi-
ta echar luz sobre algunos de los motivos de la publicacion de Los DESC en
los Tribunales Superiores de provincia.

Me parece interesante restituir la exigencia de orientacion para los pro-
yectos de investigacion y producciéon de conocimiento, pero para revisarla
sumandole otros aspectos y no quedarme solamente en la variable de la loca-
lia. En sintonia con la distincién que habia trazado Max HorkHEIMER entre una
teoria tradicional y una teoria critica, y los duros embates que habia delineado
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Theodor Aborno hacia el positivismo metodologico, en Conocimiento e in-
terés Jurgen HaBermAs polemizd vy criticd duramente las concepciones pre-
tendidamente asépticas y objetivas del conocimiento y postuld que siempre
se encuentra orientado por algun interés: técnico, practico, o0 emancipatorio.
Tanto el interés técnico, propio de las ciencias de la naturaleza y las cien-
cias empiricas como el interés practico, caracteristico de las ciencias his-
torico-hermenéuticas, apuntan a la reproduccion y a la socializacion de los
individuos, puesto que se vinculan con la relacion entre hombres y mujeres
con la naturaleza, y hombres y muijeres entre si. Por su parte, el interés eman-
cipatorio, propio de las ciencias sociales guiadas por intenciones criticas, se
asocia con el proceso histérico de auto-constitucion individual, de liberacion
progresiva de la humanidad de sus condiciones de opresion.

Si el conocimiento inevitablemente se encuentra orientado por algun in-
terés, y a esta variable sumamos la dimensién Jocal, desde una universidad
publica situada en un Conurbano Bonaerense atravesado por diversas injus-
ticias, opresiones y precariedades, resulta casi inevitable orientarlo con un
interés emancipatorio. De alguna manera, construir conocimiento vinculado
a lo local, avanzar en un conocimiento situado, nos habia orientado hacia la
presentacion de un proyecto dirigido no hacia la reproduccién de un orden
injusto sino hacia su transformacion. Es por ello que en aquel momento nos
propusimos estudiar los derechos econdmicos sociales y culturales (DESC),
en particular el derecho a la vivienda digna y adecuada. Esto no implica afir-
mar que la Unica area tematica de los estudios juridicos vinculada con la
emancipacion sean los DESC, incluso es posible y fundamentalmente muy
necesario indagar y analizar muchas areas del derecho desde una perspecti-
va emancipatoria, porque buena parte de las injusticias y condiciones de pre-
cariedad se encuentran amparadas y legitimadas por estructuras y discursos
legales. Ademas, con aquel proyecto y con este libro no se asume el caracter
emancipatorio de los DESC, sino que se trata de analizar si el discurso juris-
prudencial construido sobre ellos se encuentra orientado a la emancipacion,
0 mas bien la impide.

Este libro recoge la preocupacion por la precariedad de la vida y asume
que por razones econdémicas, politicas y culturales, por motivos de redistri-
bucién y reconocimiento, esa precariedad se encuentra desigualmente dis-
tribuida. Existen condiciones estructurales que hacen que ciertas vidas sean
Mas precarias que otras, y este libro se propone indagar si el discurso judicial
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construido alrededor de los DESC contribuye a reproducir esas condiciones
de precariedad, o se orienta a transformarlas. En particular, y con un lenguaje
mas familiar para las discusiones alrededor de los DESC, se plantea estudiar
si el discurso judicial de los Tribunales Superiores de Justicia provinciales
hace de ellos derechos operativos y exigibles judicialmente, o los reduce a
meros derechos programaticos. Esto no implica afirmar que la transforma-
cion de aquellas condiciones que precarizan la vida depende del tipo de dis-
curso judicial construido sobre los DESC. El objetivo es notablemente mas
modesto: examinar si el discurso judicial que se construye alrededor de los
DESC, de los derechos mas cercanos —0 menos alejados— a las premisas de
la emancipacion, potencia o debilita la tarea emancipadora.

Cuando estudiamos la conceptualizacion de los DESC, que incluye pero
no se limita a la discusion sobre su exigibilidad y operatividad, generalmen-
te inclinamos nuestra mirada hacia arriba. Las declaraciones de derechos
se incluyen en los textos constitucionales y en las declaraciones, tratados y
convenciones internacionales. Sobre esos derechos existe una multiplicidad
de practicas discursivas que le dan sentido, pero cuando revisamos el pla-
no conceptual de los DESC descuidamos lo que sucede en las narraciones
subterraneas con las que las organizaciones populares hablan de derechos,
estructuran sus demandas en términos de derechos, dotan de sentido aque-
llo que esta escrito en las constituciones y declaraciones. En lugar de mirar
hacia abajo, o hacia nuestros costados, generalmente elevamos nuestros
0jos y observamos la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion (CSJN). La mirada es bien elevada y aqui nos
proponemos inclinarla sensiblemente y observar qué sucede a nivel de cada
una de las provincias. La propuesta del libro no es atender a las practicas
discursivas subterraneas —ello seguira como una deuda o mas bien un com-
promiso politico y académico pendiente—, pero si modular la mirada y revisar
las Constituciones provinciales y la jurisprudencia de los Tribunales Superio-
res de provincia.

La atencion a las Constituciones provinciales y a la jurisprudencia de sus
Tribunales Superiores de Justicia pretende ocupar un vacio en la formacion
que generalmente recibimos en las carreras de abogacia, que luego reprodu-
cimos en nuestros distintos ambitos de ejercicio profesional. En aquel 2014,
cuando con Federico THEA armamos el proyecto sobre Derecho a la vivienda
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y litigio estructural, conociamos con bastante detalle la jurisprudencia de la
CSJN en materia de DESC, los muy escasos pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y hasta teniamos referencias disper-
sas del Tribunal Europeo de Derechos humanos —que aungue el Convenio
Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos no reconoce DESC, el
Tribunal los ha abordado en algunas sentencias—y de la Corte Constitucional
de Colombia. De todas maneras, llevabamos con nosotros un gran vacio:
teniamos un absoluto desconocimiento de la jurisprudencia local, provincial
en materia de DESC. En nuestra formacion habiamos orientado nuestra mi-
rada hacia arriba, descuidando asi completamente el plano local. Por haber
estado demasiado atentos a las estrellas nos tropezamos con las piedras,
y nunca concebimos la posibilidad de encontrar el brillo debajo 0 a nuestro
lado. Asimismo, cuando quisimos remediar esa falencia nos encontramos con
otro vacio: no existia practicamente nada escrito sobre la jurisprudencia de
los tribunales bonaerenses en materia de DESC.

Situarnos en el sendero de la produccién de conocimiento orientado a la
emancipacion lleva a este libro a estudiar el grado de reconocimiento y de exi-
gibilidad judicial y operatividad de los DESC. Transitar ese sendero desde una
perspectiva situada, y en un escenario de ausencias y vacios, implicod foca-
lizarnos en la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia locales.

Si bien a continuacion resenaré los ejes centrales de cada uno de los ca-
pitulos, creo que es posible mencionar algunos aspectos generales. Por una
parte, las Constituciones provinciales suelen incluir en su carta de derechos a
los DESC y muchas de ellas con un reconocimiento mas detallado y preciso
que la propia Constitucién Nacional. Por otra parte, las Constituciones que
no tienen un abanico tan extenso de derechos, hacen propios los derechos
reconocidos en la Constitucion Nacional y en los instrumentos internacionales
con jerarquia constitucional. Respecto de la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia, una situacion recurrente ha sido la dificultad para ac-
ceder a los pronunciamientos, no solamente porque no se encuentran siste-
matizados sino porque en muchos casos ni siquiera estan publicados en la
Web. Ademas, un asunto frecuentemente subrayado es el escaso volumen
de jurisprudencia que aborda los DESC. Esto puede explicarse por distin-
tas razones: procesales, dificultades en el acceso al Poder Judicial, asuntos
de competencia de los propios Tribunales Superiores de provincia, posibles
presentaciones en el fuero federal con demandas hacia el Estado Nacional.
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Si bien en este libro no ha sido posible dar con los motivos por los cuales
existen dificultades en el acceso a los pocos pronunciamientos en materia de
DESC —porque hubiera sido necesario un tratamiento detallado y profundo
sobre la situacion de cada una de las provincias—, me parece importante dejar
planteada la preocupacion.

Sobre el fondo de las sentencias, siempre en términos bien generales, creo
importante subrayar que ningun Tribunal de provincia parece sostener una li-
nea jurisprudencial que rechace la justiciabilidad, exigibilidad u operatividad
de los DESC. Si bien en algunos casos los tribunales muestran sentencias
menos ambiciosas que los textos constitucionales provinciales, incluso en
estos casos no es posible encontrar lineas solidas que mantengan el supues-
to caracter programatico de los DESC. Ahora bien, es interesante contrastar
que frente a los extensos desarrollos y debates conceptuales vinculados a la
exigibilidad y operatividad de los DESC, en muchas oportunidades los Tribu-
nales enuncian la exigibilidad y operatividad sin desplegar mayores argumen-
tos. Por otro lado, la mayor parte de los casos resueltos por los Tribunales Su-
periores, y el mayor nimero de pronunciamientos favorables a la exigibilidad y
operatividad de los DESC, tratan sobre demandas a obras sociales en casos
en los cuales la no prestacion de la medicacion o el tratamiento solicitado po-
nia en riesgo la vida de los y las accionantes. Otro elemento a tener en cuenta,
y siempre en términos generales, las sentencias resuelven casos individuales
y rara vez hacen mencion a las dimensiones estructurales que en numerosas
oportunidades operan como plataforma de las situaciones particulares.

Antes de presentar muy sucintamente los aspectos centrales de cada uno
de los capitulos, quisiera destacar que por diversos motivos y razones, los
y las colegas que se habian comprometido a escribir sobre las provincias
de Entre Rios, Formosa, Jujuy, La Rioja y Santa Cruz, no han enviado sus
respectivos capitulos. Reemplazar a los y las autoras implicaba demorar no-
toriamente la publicacion del libro, y entonces nos inclinamos por respetar
el compromiso con quienes de modo diligente nos enviaron sus trabajos, y
obtener asi una excusa para publicar un segundo volumen que si logre cubrir
todas las jurisdicciones.

El capitulo dedicado a la provincia de Buenos Aires es de mi autoria. Alli
detallo el modo en que la Constitucion de 1994 reconoce los DESC, incluso
con algo mas de precision que la Constitucion Nacional. Por su parte, al
menos desde 2010, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires ha
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construido una matriz jurisprudencial que reconoce el caracter exigible del
derecho a la salud y el derecho a la vivienda digna y adecuada, incluso con
mayor intensidad que la CSJN.

Gina BerToLONE realiza una resefia de la historia constitucional de Cata-
marca, deteniéndose especialmente en las Constituciones de 1965 y 1988,
que incluyen una importante proteccion a los DESC. De la jurisprudencia de
la Corte de Justicia se destaca especialmente una linea tuitiva del derecho a
la salud, aunque no existen pronunciamientos del tribunal sobre otros DESC.

Sergio Paulo Perevra y Manuela Perez FErro analizan la jurisprudencia del
Tribunal Superior de Justicia de Chaco. La Constitucion provincial remite y
adopta como propia la declaracion de derechos de la Constitucion Nacional y
los tratados internacionales con jerarquia constitucional. En este plano resulta
interesante que frente a las mismas declaraciones y conceptualizaciones de
derechos, el Tribunal Superior parece tener una jurisprudencia mas protecto-
ria de los DESC que la propia CSJN.

La situacion de la provincia de Chubut es estudiada por Mariela A. Gon-
zALEz DE VICEL. Sobre la constitucion provincial cabe destacar que incluye un
importante elenco de DESC y establece la operatividad de los derechos, pero
incluye una curiosa excepcion: la de aquellos que necesiten de una reglamen-
tacion legal. Sobre la jurisprudencia es interesante remarcar que si bien los
tribunales se expiden en favor de la exigibilidad de los DESC, lo hacen con
argumentos que carecen de densidad conceptual.

El caso de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires es de mi autoria. Su tex-
to constitucional hace propios los derechos reconocidos en la Constitucion
Nacional y los tratados internacionales con jerarquia constitucional, e incluye
un conjunto de DESC con un alto nivel de exigencia. Sin embargo, al menos
en el caso del derecho a la vivienda digna y adecuada, el Tribunal Superior de
Justicia luce una jurisprudencia bastante restrictiva.

Andrés Rosserm y Cecilia Mateos estudian el caso de la provincia de Cor-
doba, cuya Constitucion incluye una importante gama de DESC. Respecto
de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia es interesante remarcar
que el reconocimiento de los DESC presenta menos potencia que el texto
constitucional provincial. Asimismo llama la atencién que muchos casos son
resueltos mas a la luz de la Constitucion Nacional y los tratados internaciona-
les de derechos humanos que con la letra de la Constitucion provincial.
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Maria Mercedes Sosa desarrolla la situacion de la provincia de Corrientes.
Destaca que su texto constitucional, sancionado en 2007, recepta buena par-
te de los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales. Sobre la jurisprudencia del Superior Tribunal de
Justicia destaca que aunqgue el tribunal no ha desarrollado lineas conceptua-
les en apoyo de la exigibilidad y operatividad de los DESC, en los casos que
han llegado a sus estrados las sentencias han sido favorables a los reclamos.

Nicolas Emanuel Ouvares analiza el caso de la provincia de La Pampa. Por
un lado, en materia de DESC, su texto constitucional se remite a las disposi-
ciones de la Constitucion Nacional. Por otro lado, muestra que la jurispruden-
cia sobre DESC se encuentra todavia articulada en los términos de acciones
civiles y contencioso-administrativas.

La situacion de la provincia de Mendoza es estudiada por Ignacio Giurrre
y Santiago A. NasiF. La Constitucion local data de 1916y, siendo anterior a la
Constitucion de Querétaro, ya contempla disposiciones sobre derechos labo-
rales, acceso al agua, la educacion, las mujeres y la nifez. Sobre la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia, si bien se advierten algunos vaivenes,
en los ultimos anos se encuentra una fuerte tendencia hacia la operatividad y
la progresividad de los DESC.

Juan Manuel Lezcano realiza una presentacion sobre la Constitucion de
la Provincia de Misiones, que ya en 1958 incluyd un importante elenco de
DESC. Asimismo, realiza un exhaustivo detalle de normas provinciales vincu-
ladas a la proteccion de nifios y nifias, comunidades indigenas y géneros. De
todas maneras, en un contexto de dificil acceso a la jurisprudencia, muestra
que el Superior Tribunal de Justicia no exhibe sentencias relevantes en ma-
teria de DESC.

La situacion de la provincia de Neugquén es analizada por Maria Angélica
Acosta Meza y Federico Mariano EGEA. En la Ultima reforma constitucional, del
ano 2006, la Constitucion no incorpord explicitamente un amplio elenco de
DESC, pero si se remitié a los derechos consagrados en la Constitucion Na-
cional y en los tratados internacionales de derechos humanos. Por su lado, la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia asume la exigibilidad y operati-
vidad de los DESC y muestra una tendencia creciente a fundamentar sus sen-
tencias en los términos del derecho internacional de los derechos humanos.

Maria Rita CusTeT Liamsi y Daniela Hem estudian el caso de la provincia de
Rio Negro. La ultima gran reforma de la Constitucion provincial se realizd en

| 15



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

1988, reconociéndose distintos DESC y declarandose la operatividad de to-
dos los derechos. Por su parte, las autoras destacan que el Tribunal Superior
de Justicia de la provincia presenta una consistente jurisprudencia que da
cuenta de la operatividad vy justiciabilidad del derecho a la salud, y muestran
algunos matices en casos vinculados al derecho a la educacion y a la vivienda.

Ignacio CoLomBo MurUA analiza la situacion en la provincia de Salta. Por un
lado remarca la existencia de un texto constitucional que, reformado en 1986,
enumera un gran elenco de DESC y ademas subraya su operatividad. Por
otro lado, respecto de la jurisprudencia destaca dos aspectos bien interesan-
tes: sobre el derecho a la salud la Corte de Justicia tiene una linea clara que
marca su operatividad, pero respecto de otros DESC, luego de una tendencia
que la negaba, en los Ultimos afos se apela a una operatividad derivada, y
directa solamente frente a situaciones de extrema vulnerabilidad.

Luz Maria ViRALs Soria analiza la situacion de la provincia de San Luis. Su
texto constitucional data de 1987 e incluye una interesante gama de DESC.
Como dato distintivo cabe mencionar la enmienda de 2011, que agregd el
derecho a la inclusion social y digital. En lo vinculado a la jurisprudencia, si
bien no se encuentra mayor densidad conceptual, la matriz de resolucién de
causas da cuenta de una exigibilidad de los DESC.

Gerardo TriIPOLONE trabaja la jurisprudencia de la Corte de Justicia de San
Juan y muestra un dato bien interesante de la provincia: en pleno proceso
de consolidacion de la democracia, en 1986, la reforma de la Constitucion
provincial incluyd un importante elenco de DESC -la Constitucion de 1927 ya
habia reconocido derechos laborales—, adelantandose varios afios a la Cons-
titucion nacional. Sin embargo, la jurisprudencia del maximo tribunal casi no
se vale del texto provincial para resolver casos sobre DESC.

El capitulo sobre la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
Santa Fe se traza con la pluma de Natalia HERNANDEZ y Sebastian MeLaNo. Si
bien la Constitucion provincial data de 1962 y solamente incluye el derecho
a la educacion, el maximo tribunal ha desarrollado una interesante linea juris-
prudencial sobre el derecho a la salud y a la vivienda. Sin embargo, a pesar
de haber sentenciado en favor de derechos en particular, el tribunal no ha
desarrollado una nitida conceptualizacion sobre los DESC en general.

Leticia Susana Luna estudia la situacion de Santiago del Estero. Su tex-
to constitucional reconoce un amplio abanico de DESC y ademas incorpo-
ra los derechos reconocidos en la Constitucion Nacional y los tratados y

16 |



Prélogo  MAURO BENENTE

declaraciones con jerarquia constitucional. Por su parte, el Superior Tribunal
de Justicia presenta una importante jurisprudencia en materia de derecho a
la salud, reconoce su caracter operativo y exigible judicialmente, pero casi ho
se encuentran precedentes sobre otros DESC.

Maximiliano MawnaT y Maximiliano TavaroNE analizan el caso de Tierra del
Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur. Si bien el Superior Tribunal de Justi-
cia no exhibe una profusa jurisprudencia en materia de DESC, los autores es-
tudian sentencias de la Camara de Apelaciones de la provincia y dan cuenta
de un desarrollo jurisprudencial en el cual el derecho a la vivienda, a la salud,
y los derechos de las personas con discapacidad cuentan con una gran pro-
teccion y operatividad.

Daniela Lorez TesTa estudia la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Tucuman. Se detalla con notable precision el gran activismo que el
tribunal mantiene en asuntos vinculados al derecho a la salud, que declara
absolutamente exigible y justiciable. Por su parte, resulta de especial interés
que la Constituciéon de la provincia, cuya Ultima reforma se produjo en el afo
2006, no garantiza el derecho a la vivienda digna y adecuada pero ello no
fue obstaculo para que en algunos precedentes el tribunal lo reconociera y
protegiera.

No quisiera cerrar este prologo sin agradecer el compromiso de los auto-
resy las autoras. Un compromiso que tiene varias dimensiones: la escritura, la
revision, pero fundamentalmente una apuesta académica y politica para que
en cada una de sus provincias estén garantizados los derechos econémicos,
sociales y culturales de sus habitantes.

Mauro BENENTE

Director del Instituto Interdisciplinario
de Estudios Constitucionales (UNPAZ)
Marzo de 2018






Buenos Aires
MAURO BENENTE

1. LOS DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y
CULTURALES EN LA CONSTITUCION PROVINCIAL

La Constitucion de la provincia de Buenos Aires fue profundamente reforma-
da en 1994, agregandose a la Constitucion de 1934 un importante elenco de
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC). Luego de la vigencia de
los textos constitucionales de 1854, 1873 y 1889, en 1934 la Provincia san-
ciond una nueva Constitucion que incluyd en su primera seccion dedicada a
las Declaraciones, derechos y garantias una importante gama de derechos,
pero ningun DESC. Es importante destacar que de los 141 convencionales
constituyentes que participaron de la redaccion del texto constitucional, 121
respondian al gobernador Federico MarTiNEz DE Hoz, del Partido Demdcrata
Nacional. Los restantes 20, en un contexto de abstencion de la Unién Civica
Radical, formaban parte del Partido Socialista y se retiraron de la Conven-
cidn antes de la sancién definitiva del texto constitucional —las listas Obrera y
Campesina y Partido Concentracion Obrera no habian alcanzado el minimo
de votos para tener representantes—. En aquellos anos, y con este escenario
politico, dificiimente podia esperarse la aprobacion de un texto constitucional
que reconociera los DESC. Fue en el ano 1949 cuando la provincia incorporé
a los DESC a su carta Constitucional.

1.1. Los DESC en la Constitucion provincial de 1949

El 16 de marzo de 1949 fue jurada una reforma a la Constitucion Nacional,
que en su clausula transitoria quinta autorizaba por Unica vez a las legislatu-
ras provinciales para reformar totalmente sus constituciones, con el objetivo
de adecuarlas al nuevo texto constitucional. Asimismo, se estipulaba que en
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las provincias con Poder Legislativo bicameral, las Camaras reunidas cons-
tituirian la Asamblea Constituyente y tomarian sus decisiones por mayoria
absoluta. Fue en este marco que el Decreto N° 5734 del 29 de marzo de
1949, emitido por el entonces gobernador Domingo Mercante, convocé a la
Legislatura provincial para que se constituyera el 25 de abril y avanzara en
un proceso de reforma constitucional. La legislatura devenida en Conven-
cion Reformadora estaba integrada por 77 miembros del peronismo, 48 de la
Unién Civica Radical y 1 del Partido Socialista, aungue en sintonia con lo que
habia sucedido a nivel nacional, el radicalismo no participé de la Convencion
(CuEL, 1996: 44-47; RecoLo, 2010: 55-57).

La Constitucion provincial de 1949 fue aprobada el 24 de mayo de 1949y,
en consonancia con la Constitucion nacional, incluyd un capitulo dedicado a
los Derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la educacion
y la cultura. El articulo 29 de la Constitucion provincial adoptd e incorpord los
derechos declarados en el articulo 37 de la Constitucion Nacional. Es asf co-
Mo se reconocieron los siguientes derechos: |) respecto de los trabajadores:
derecho a trabajar, a una retribucion justa, a la capacitacion, a las condiciones
dignas de trabajo, a la preservacion de la salud, al bienestar, a la seguridad
social, a la proteccion de su familia, al mejoramiento econdémico, a la defensa
de los intereses profesionales; Il) respecto de los ancianos: el derecho a la
asistencia, a la vivienda, a la alimentacion, al vestido, al cuidado de la salud fi-
sica y moral, al esparcimiento, al trabajo, a la tranquilidad, y al respeto. Por su
parte, se establecieron varias obligaciones estatales en materia de educacion
y cultura, remarcandose la gratuidad de la escuela primaria y también se reco-
nocio a la familia como sujeto de derechos, disponiendo que el Estado debe
garantizar el bien de familia y la atencion de las madres y ninos. Es interesan-
te destacar que si bien en el articulo 37 de la Constitucion Nacional, al cual
se remitia el 29 de la provincial, estaban contemplados los derechos de la
educacion, se incluyd un capitulo especial dedicado a la Instruccion publica.
Ademas de algunas formulaciones generales, alli se reiterd la gratuidad de la
ensefNanza comun y se agregod que la educacion debia formar la personalidad
de los nifnos en el amor, los principios de las instituciones patrias y “de la reli-
gion catdlica apostolica romana, respetando la libertad de conciencia” (art. 36).

1 Recordemos que, en el marco del gobierno de facto de Pedro Pablo Ramirez, el 31 de di-
ciembre de 1943 el Decreto-Ley N° 18411 reinstaurd la ensefianza catdlica en las escuelas
publicas. Durante el primer gobierno peronista el decreto fue ratificado en abril de 1946 por el
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La Constitucion Nacional de 1949 fue ilegalmente derogada por una “pro-
clama” firmada por el Presidente de facto General Eugenio Pedro ARAMBURU
el 27 de abril de 1956, que también anulaba las constituciones provinciales
sancionadas durante el peronismo. En este escenario la Constitucion provin-
cial fue ilegalmente derogada el 16 de mayo de 1956 mediante el Decreto
N° 7565 dictado por la intervencion federal. El gobierno de facto restituyé
la vigencia de la Constitucion Nacional de 1853 y la Constitucion provincial
de 1934, reinstaurando textos constitucionales que no contemplaban DESC.
A nivel nacional, el gobierno de facto convocd a una Convencion Constitu-
yente; el 28 de julio se realizaron las elecciones y con el Partido Justicialista
proscripto resultd ganador el voto en blanco, con el 24,31% de los votos.
La Convencidn incluyd el articulo 14 bis o nuevo en el que se reconocieron
algunos DESC, agregd el derecho de huelga que no se habia reconocido
en la Constitucion de 1949 vy luego finalizd su labor por falta de quérum. Sin
embargo, a nivel provincial la intervencion no avanzé en ninguna reformay fue
necesario esperar hasta 1994 para que los DESC vuelvan a estar plasmados
en la Constitucion.

1.2. Los derechos econdmicos, sociales y culturales
en la Constitucion provincial de 1994

De acuerdo con el articulo 192 de la Constitucion de 1934 (actual art. 206),
para reformar el texto constitucional era necesaria una ley votada con los dos
tercios del total de los miembros de cada una de las Camaras de la Legisla-
tura, indicandose si la reforma era total o parcial -y en este caso aclarando
los articulos a reformar—. Esa misma ley debia establecer si la reforma se
realizaria mediante una Convencion Constituyente o via un plebiscito. ElI 5
de diciembre de 1989, durante la gobernacion de Antonio CarFiEro y en el
marco de un acuerdo entre el Partido Justicialista, la Unién Civica Radical y

Congreso Nacional mediante la Ley N° 12978, y luego reglamentado por el Decreto N° 13182
de marzo de 1947, firmado por PeroN y el Ministro de Justicia e Instruccion Publica Belisario
GacHE PIRAN. La ensefianza catdlica estuvo vigente hasta 1955 cuando en el marco de una muy
mala relacion con la Iglesia Catolica, mediante el Decreto N° 20564/54 del 2 de diciembre de
1954 el Presidente Peron elimind la Direccion de Ensefanza Religiosa del Ministerio de Edu-
cacion vy, luego, el 13 de mayo de 1955 el Congreso sanciond la Ley N° 14401 de Supresion
de la Ensefnanza Religiosa.
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la Unién del Centro Democrético, la legislatura de la Provincia sanciond una
ley sometiendo a referéndum de los y las bonaerenses un paquete de 98 en-
miendas al texto constitucional. La reforma sometida a referéndum resultaba
algo modesta en la enumeracion de DESC, puesto que solamente incluia el
reconocimiento del derecho al trabajo (Ley N° 10859, anexo, art. 24) y, de
modo bastante genérico, incluia el deber del Estado provincial de proteger
a la institucion familiar, establecer politicas de rehabilitacion e integracion de
las personas con discapacidad, organizar un sistema integral de seguridad
social, promover el acceso a la vivienda digna y la constitucion del hogar
como bien de familia, reconocer a la salud como un derecho fundamental, y
promover el sistema educativo, de investigacion cientifica y tecnoldgica (Ley
N° 10859, anexo, art. 28).

Pese al gran acuerdo de las élites politicas y hasta cierto apoyo sindical
hacia la reforma, en el referéndum realizado el 5 de agosto de 1990 el “no”
obtuvo el 67,2% de los votos mientras que el “si” llegd al 32,8%. Este resul-
tado le impidio a CariERO presentarse a las elecciones a gobernador de 1991.
Esas elecciones fueron ganadas por Eduardo DuHaLDE, quien hacia fines de
1993 impulsé otra reforma constitucional y, gracias a ella, logrd presentarse
como candidato y ser reelecto en 1995.

El 8 de noviembre de 1993 el entonces gobernador, en sintonia con lo que
habia realizado el Presidente Carlos Menem con los decretos N° 2181/93 y
2258/93, dictd el Decreto N° 4010/93 convocando para el 22 de noviembre
de 1993 a una consulta popular sobre la necesidad de una reforma constitu-
cional. Sin embargo, tras el acuerdo a nivel nacional entre MENEM y ALFONSIN,
plasmado en el Pacto de Olivos del 14 de noviembre, la consulta fue sus-
pendida y el proceso de reforma transitd por la Legislatura provincial (ZiuLu,
1997: 23). El 2 de diciembre de 1993 la Camara de Diputados de la Provincia
dio media sanciéon para reformar la Constitucion, y cuatro dias mas tarde
la Camara de Senadores convirtio al proyecto en la Ley N° 11488. A dife-
rencia de lo sucedido durante la gobernacion de Cariero, la reforma parcial
fue sancionada con la modalidad de Convencion Reformadora, en la ley se
establecieron los articulos que podian ser reformados, y se ordenaba a la
Convencion abordar distintos temas, entre los que se encontraban el estable-
cimiento de garantias sobre no discriminacién y el reconocimiento de nuevos
derechos (Ley N° 11488, art. 4). Para ese momento, durante y con posteriori-
dad al proceso de consolidacion de la democracia, ya habian reformado sus
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constituciones Santiago del Estero (1986), San Juan (1986), La Rioja (1986),
Jujuy (1987), San Luis (1987), Cérdoba (1987), Rio Negro (1988), Catamarca
(1988), Formosa (1991) y Corrientes (1993). Por su parte, en 1994 reformaron
su Constitucion, ademas de Buenos Aires, La Pampa, Neuguén, Santa Cruz,
Chubut y Chaco.

Dada la simultaneidad con el proceso de reforma de la Constitucion Na-
cional —la Ley N° 24309 que declaré la necesidad de la reforma a nivel nacio-
nal fue sancionada tres semanas después que la Ley N° 11488- el Poder Eje-
cutivo provincial establecié que las elecciones a Convencionales Provinciales
fueran simultaneas a las de Convencionales Nacionales. De acuerdo con los
resultados de las elecciones del 10 de abril de 1994, de los 138 convencio-
nales provinciales, 65 quedaron para el Partido Justicialista —que entonces no
logré alcanzar la mayoria propia—, 30 para la Union Civica Radical, 23 para el
Frente Grande y 20 para el Movimiento por la Dignidad y la Independencia.
La Convencion funciond entre el 16 de mayo y el 13 de septiembre de 1994,
se dividié en quince comisiones de trabajo, y la de Derechos Sociales quedd
bajo la presidencia de Juan TerzacHI, del Frente Grande.

De acuerdo con la Constitucion de 1994, el Estado provincial debe ga-
rantizar “la igualdad de oportunidades y la efectiva participacion de todos
en la organizacion politica, econdmica y social (art. 10) y, de modo algo mas
preciso, la propia Constitucion cataloga como Derechos Sociales 1os que se
enumeran en el articulo 36. Alli se estipula que la Provincia debe promover “la
eliminacion de los obstaculos econdmicos, sociales o de cualquier otra natu-
raleza, que afecten o impidan el ejercicio de los derechos y garantias consti-
tucionales” y es para ello que reconoce los siguientes DESC: 1) De la familia.
La familia es conceptualizada como el “nucleo primario y fundamental de la
sociedad” y el Estado debe procurar “su fortalecimiento y proteccion moral y
material”; Il) De la nifiez. Todo nifio tiene derecho a la protecciéon y formacion
integral; lll) De la juventud. Los jévenes tienen derecho al desarrollo de sus
aptitudes y a la insercion laboral, cultural y comunitaria. IV) De la mujer. Se
reconoce a las mujeres el derecho a no ser discriminadas, a gozar de igualdad
de oportunidades, a una proteccion durante los estados de embarazo y lac-
tancia, “y a condiciones laborales que permitan el cumplimiento de su esen-
cial funcién familiar”. Asimismo, se obliga a la Provincia a promover politicas
de asistencia a madres que sean sostén de hogar; V) De la discapacidad. En
términos generales se estipula que toda persona discapacitada tiene derecho
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a la proteccion integral del Estado, en términos mas especificos, se garantiza
la rehabilitacion, educacion y capacitacion en establecimientos especiales;
y en vistas de la equiparaciéon debe promoverse la insercion social y laboral;
VI) De la tercera edad. Aqui la Constitucion subraya que los adultos mayores
tienen derecho a una proteccion integral pero 1o curioso es que esta debe ser
brindada “por parte de su familia”. Ademas, se estipula que la Provincia debe
promover politicas asistenciales. VIl) A la vivienda. El inciso vinculado al dere-
cho a la vivienda es incluso mas exigente que el que se lee en la Constitucion
Nacional y en varios tratados internacionales de derechos humanos, puesto
que ademas del derecho a la vivienda reconoce el derecho a la propiedad de
un lote:

la Provincia promovera el acceso a la vivienda Unica y la constitucion del asiento
del hogar como bien de familia; garantizara el acceso a la propiedad de un lote de
terreno apto para erigir su vivienda familiar Unica y de ocupaciéon permanente, a
familias radicadas o que se radiquen en el interior de la Provincia, en Municipios de

hasta 50.000 habitantes, sus localidades o pueblos.

VIIl) A la salud. El articulo dedicado al derecho a la salud también tiene mayor
alcance y precision que el que se encuentra en la Constitucion Nacional y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos puesto que, ademas
de garantizar el acceso a la salud, se estipula que la Provincia debe sostener
“el hospital publico y gratuito en general, con funciones de asistencia sanita-
ria, investigacion y formacion, promueve la educacion para la salud, la rehabi-
litacion y la reinsercion de las personas toxico-dependientes”. Ademas, agre-
ga que “el medicamento por su condicion de bien social integra el derecho a
la salud”. Por su parte, el articulo 37 —también incorporado en la reforma de
1994— agrega que los habitantes gozan del derecho a recibir, a través de po-
liticas provinciales de accién social y salud, las utilidades producidas por los
juegos de azar; IX) De los indigenas. La Provincia debe garantizar “el respeto
a sus identidades étnicas, el desarrollo de sus culturas y la posesion familiar
y comunitaria de las tierras que legitimamente ocupan”. X) De los veteranos
de guerra. La Provincia debe adoptar politicas de asistencia y proteccion de
los veteranos de guerra, facilitando el acceso a la salud, al trabajo y a una
vivienda digna.
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Por su parte, el articulo 38 que también se incluy6 en la reforma de 1994,
reconoce el derecho al trabajo y en particular el derecho “a una retribucion
justa, a condiciones dignas de trabajo, al bienestar, a la jornada limitada, al
descanso semanal, a igual remuneracion por igual tarea y al salario minimo,
vital y movil”. Pero ademas, incorpora y constitucionaliza algunos principios
del derecho del trabajo que, a nivel nacional, se encuentran en la Ley de Con-
trato de Trabajo, pero no tienen jerarquia constitucional. Si bien esto puede
implicar algun avance sobre competencias delegadas al Estado federal, la
Constitucion provincial reconoce “los principios de irrenunciabilidad, justicia
social, gratuidad de las actuaciones en beneficio del trabajador, primacia de
la realidad, indemnidad, progresividad y, en caso de duda, interpretacion a
favor del trabajador”.

2. LOS DESC EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

La Constitucion provincial reconoce una importante gama de DESC vy, en
algunos casos, su nivel de proteccion es mas intensa que en el texto consti-
tucional nacional. En lo que sigue, me interesa resefiar como ha sido la juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
(SCBA) no en todos los asuntos vinculados a DESC sino que, por razones
de espacio, me limitaré a aquellas causas en las cuales estaban en juego el
derecho a la salud y el derecho a la vivienda digna.

Para el periodo que se extiende desde el 1 de enero de 2010 hasta el 1
de diciembre de 2017 es posible encontrar veintidds sentencias de la SCBA
en materia de DESC. De estas sentencias, aunque con algunas referencias
conceptuales a los DESC, en dos de ellas se discutian asuntos procesales.
En la primera la SCBA resolvié un conflicto de competencias en una causa en
la cual, ante una sentencia de desalojo por una deuda hipotecaria se aducia
la violacion del derecho a la vivienda.? La segunda se dicté en un caso en el
cual se demandaba a la Municipalidad de La Plata y la Provincia de Buenos
Aires cumplir con el Acta Compromiso de Urbanizacion Social Barrio "Los
Robles” - La Plata, que incluia un proceso de urbanizacion de una villa de

2 SCBA. (21 de agosto de 2013). “C. S. H. C/ Ministerio de Seguridad y otros s/ materia a cate-
gorizar. Confl. de competencia art. 7°inc. 1° ley 12.008”.
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emergencia. En primera y en segunda instancia se resolvid que el amparo no
era la via idénea para resolver el asunto, la SCBA revoco las sentencias, dis-
puso la idoneidad de la accion de amparo vy, si bien el articulo 289, inciso 2 del
Caodigo Procesal Civil y Comercial facultaba al tribunal a resolver la cuestion
de fondo, las actuaciones fueron remitidas al juzgado de primera instancia.®
Los dos casos eran especialmente interesantes, pero garantizar el derecho a
la vivienda por sobre el derecho de propiedad, y obligar a cumplir un compro-
miso de urbanizacion, quizas eran decisiones algo incémodas para el tribunal,
maxime en comparacion con la comodidad de remitir las causas a instancias
inferiores sin resolver las cuestiones de fondo.

De las veinte sentencias en las cuales la SCBA se pronuncié sobre el
fondo de los reclamos en materia de DESC, en dieciocho oportunidades se
resolvid de manera favorable a los y las accionantes, es decir, se sentenci6
haciendo de los DESC derechos exigibles y justiciables. Sobre los dos casos
en los cuales se fallé en contra de las pretensiones de los y las accionantes,
hay que aclarar que la SCBA se encontraba frente a causas con ciertas par-
ticularidades: a) en una de ellas, la actora solicitaba que el Instituto de Obra
Meédico Asistencial (IOMA) cubriera las Ultimas etapas de un tratamiento neu-
rorestaurativo que habia comenzado en Cuba. Para la patologia que sufria,
IOMA contemplaba otro tipo de tratamiento, y de acuerdo con la SCBA la
actora no habia probado de modo suficiente su inidoneidad, por lo que el
rechazo de la demanda se basd en una variable estrictamente probatoria;*
b) en la otra, el derecho a la vivienda digna se encontraba vulnerado como
consecuencia de una respuesta favorable a una accién de reivindicacion de
un inmueble. Si bien la SCBA hizo lugar a la accion de reivindicacion y habilitd
el desalojo, en la medida en que los desalojados eran una pareja de avanzada
edad los jueces pusieron la situacion en conocimiento del Poder Ejecutivo
provincial para que se les resuelva la cuestion habitacional.®

3 SCBA. (17 de mayo de 2017). “Colman, Luis Oscar c. Municipalidad de La Plata y otros. Am-
paro. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”.

4 SCBA. (13 de julio de 2011). “F,, S. E. ¢/ .LO.M.A. Medida autosatisfactiva -Recursos extraor-
dinarios de inaplicabilidad de ley”.

5 SCBA. (3 de abril de 2014). “Fernandez de Fernandez, Maria Mercedes y otros ¢/ Segovia,
Robustiano y otros”.
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Por su parte, si las desagregamos por materia, de las veinte sentencias,
dieciséis versaron sobre el derecho a la salud y las restantes cuatro senten-
cias abordaron el derecho a la vivienda digna.

2.1. El derecho a la salud en la jurisprudencia de la SCBA

No es mi intencion realizar un resumen de cada uno de los casos resueltos
por la SCBA en materia de derecho a la salud, pero si quisiera remarcar
algunos aspectos relevantes. Por una parte, es importante tener en cuenta
que casi la totalidad de las causas trataban de situaciones individuales que
reclamaban la prestacion de algun tratamiento o0 medicamento que las obras
sociales —en general IOMA, obra social de los empleados estatales con casi
dos millones de afiliados—, empresas de medicina prepaga, o cajas profesio-
nales, se habian negado a reconocer y solventar.® Por su parte, en términos
generales, eran causas en las cuales mediaba una enfermedad que se podia
volver terminal si no se aplicaba el tratamiento solicitado y en muchas oportu-
nidades los damnificados presentaban alguna discapacidad. En estos casos
la SCBA resolvid sustentandose en el articulo 36 de la Constitucion provincial
y en distintos tratados internacionales de derechos humanos que reconocen
el derecho a la salud y la especial proteccion que merecen las personas con
discapacidad. En general, aunque las sentencias fueron favorables a la justi-
ciabilidad de los DESC, no se encuentran mayores desarrollos conceptuales
sobre su caracter exigible, y casi no aparece la discusion sobre su dimension
operativa o programatica. De todas maneras, dentro del periodo analizado,
fundamentalmente en las sentencias de los anos 2010 y 2011, el tribunal re-
tomo algunas consideraciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

6 SCBA. (19 de febrero de 2015). “A., A. A. ¢/ Medicus S.A. de Asistencia Médica y Cientifica”;
(26 de octubre de 2010). “E., B. G. c. .O.M.A”; (26 de octubre de 2010), “F. P., I. ¢/ .O.M.A”;
(9 de junio de 2010), “G., R. ¢/ Asociacion Mutual de Ayuda Reciproca (A.M.A.R.)”; (21 de
diciembre de 2011), “L., R. c. LO.M.A”; (6 de octubre de 2010), “L. FF., J. J. ¢/ LO.M.A”; (22
de agosto de 2012), “P., C. H. ¢/ la Provincia de Buenos Aires (.O.M.A. y otro)”; (18 de Agosto
de 2010), “P.L., J. M. ¢/ 1.O.M.A”; (4 de abril de 2012), “R., R. (en representacion de A.R., I.D.)
¢/ Caja de Seguridad Social para Escribanos de la Provincia de Buenos Aires”; (31 de agosto
de 2011), “V,, J. R. ¢/ D.O.S.E.M. (Obra Social del Personal Municipal)’; (20 de agosto de
2014), “Z., N.R”; (4 de mayo de 2016), “B., R. J. ¢. .O.M.A”; (28 de diciembre de 2016), (14
de diciembre de 2016), “G. T. V. c. IOMA”; “Garcia Urcola, Maria de las Mercedes ¢/ Caja de
Prevision Social para abogados de la Provincia de Buenos Aires. Pretension indemnizatoria”.
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(CSJN) y subrayd que si los derechos carecieran de exigibilidad judicial “no
dejarian de ser sino enfaticas enumeraciones programaticas vacias de ope-
ratividad”,” al tiempo que alertd que consagrar su inoperatividad podria traer
responsabilidad internacional.®

Uno de los pocos casos de derecho la salud que en el que no se discutia
el deber de prestacion de una obra social, empresa de medicina prepaga o
caja profesional, fue “Gutiérrez, Griselda Margarita y otra ¢/ Hospital Interzo-
nal Alejandro Korn”, resuelto el 15 de julio de 2015, es decir, con posteriori-
dad a que la CSJN estableciera el caracter derivado de la operatividad de los
DESC. De acuerdo con lo que surge de la sentencia, las accionantes habian
demandado a la Provincia de Buenos Aires para que se reforzara el perso-
nal de enfermeria del Hospital Interzonal Especializado en psiquiatria, doc-
tor Alejandro Korn, se realizaran distintas mejoras edlilicias, y se pusieran en
funcionamiento diversas actividades de trabajo social y terapia ocupacional.
Lo interesante es que las deficiencias que las actoras denunciaban sobre el
Hospital en ningln momento fueron desmentidas, sino que fueron asumidas
por las autoridades hospitalarias y provinciales. De esta manera, la SCBA ya
no estaba frente a un tipico caso bipolar en el cual dos partes compiten entre
si —como sucede en las causas en las que se demanda a obras sociales para
prestar un tratamiento particular—, sino que se encontraba ante un conflicto
policéntrico, cuya resolucion se expande mas alla de las partes, vinculando
distintos intereses, actores e instituciones (Puca, 2013: 19-23).

Si bien los detalles del pronunciamiento de primera instancia no se pre-
cisan en la sentencia de la SCBA, si es posible saber que se hizo lugar a la
demanda, que en términos generales fue confirmada por la Camara de Apela-
cion en lo Contencioso Administrativo, que revocd las siguientes obligaciones
que se habian estipulado al Estado provincial: nombrar en el plantel efectivo
del servicio de mantenimiento del Hospital a dos albafiles, dos techistas y
un vidriero; dar continuidad anual a los servicios de la empresa de manteni-
miento; efectivizar el nombramiento progresivo de ciento treinta enfermeros;

7 SCBA. (18 de agosto de 2010). “PL., J. M. c. .O.M.A”; (26 de octubre de 2010), “F. P, I. c.
I.O.M.A”; (26 de octubre de 2010), “E., B. G. ¢c. .O.M.A".

8 SCBA. (18 de agosto de 2010), “P.L., J. M. c. .LO.M.A”,; (6 de octubre de 2010), “L. FF, J. J.
¢/ 1.0.M.A”; (26 de octubre de 2010), “F. P, I. ¢. .LO.M.A”; (26 de octubre de 2010), “E., B. G.
c/ 1.O.M.A”; (21 de diciembre de 2011), “L., R. ¢/ LO.M.A”; (15 de julio de 2015), “Gutiérrez,
Griselda Margarita y otra ¢/ Hospital Interzonal Alejandro Korn”.
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y nombrar tres trabajadores sociales y dos terapistas ocupacionales. Esta
revocacion, siempre de acuerdo a lo que se lee en la sentencia de la SCBA, se
sustentd en que la potestad y competencia para realizar esos nombramientos
estaba en cabeza del Poder Ejecutivo y no podia ser suplantada por el Poder
Judicial.

Llegado el caso a la SCBA, el presidente del Tribunal convocé a audien-
cias de conciliacion y, en la medida en que el diagndstico sobre las falencias
del Hospital era compartido por las partes, se intenté avanzar en una solucion
extrajudicial al conflicto, pero no se alcanzé ningun acuerdo. Siendo que no
habia disputas sobre los hechos vy las deficiencias del Hospital, el asunto a
resolver enfrentaba el derecho a la salud de los pacientes del hospital y el
deber del Estado de asegurarlo con acciones positivas, asi como el ejerci-
cio de la potestad discrecional del Poder Ejecutivo para nombrar empleados
publicos.® Frente a esta situacion, la Camara de Apelacion dio prelacion a la
discrecionalidad del Poder Ejecutivo por sobre el derecho a la salud en juego,
cuando los tratados internacionales de derechos humanos mandaban realizar
una lectura inversa.'® Por su parte, respecto de la obligacion de proceder a la
contratacion del personal, la SCBA subrayd que era competencia del Poder
Judicial adoptar decisiones idéneas para garantizar la efectividad de los dere-
chos humanos, y en esta labor

de ningun modo puede verse un propodsito de sustituir a los otros poderes del
Estado en la definicion, programacion y ejecucion de las politicas publicas, ni to-
marse su decisibn como una valoracion o emision de juicio general respecto de

situaciones cuyo gobierno le son ajenas.

Teniendo en cuenta estos argumentos, la SCBA condend a la Provincia a
que: a) en el plazo de sesenta dias presente ante el juez de primera instancia
un plan de refuerzo de la planta de personal de enfermeria del hospital, garan-
tizando la disponibilidad de un enfermero por cama, con cobertura adecuada

9 SCBA. (15 dejulio de 2015), “Gutiérrez, Griselda Margarita y otra ¢/ Hospital Interzonal Alejan-
dro Korn”. Voto del juez HitTers, III.2.

10 SCBA. (15 de julio de 2015), “Gutiérrez, Griselda Margarita y otra ¢/ Hospital Interzonal Alejan-
dro Korn”. Voto del juez HitTers, III.3.

11 SCBA. (15 de julio de 2015), “Gutiérrez, Griselda Margarita y otra ¢/ Hospital Interzonal Alejan-
dro Korn”. Voto del juez HiTers, IV.
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en los distintos turnos, en una cantidad no menor a 130 enfermeros; b) en el
plazo de sesenta dias, un plan integral de mantenimiento y mejora del edificio
del hospital; ¢) en el plazo de treinta dias comunique la propuesta para resol-
ver las falencias en materia de trabajo social y terapia ocupacional. Finalmente
se aclara que todas las propuestas deben concretarse en el plazo no mayor
a un ano.

2.2. Derecho a la vivienda digna y adecuada

En términos comparativos los casos sobre derecho a la vivienda digna son
mas escasos que aquellos en los cuales estaba en juego del derecho a la sa-
lud. De todas maneras, y también en un plano comparativo, conviene realizar
un analisis detallado de esta tematica puesto que el caso mas emblematico
sobre DESC resuelto en los ultimos afos por la CSJN fue sobre derecho a la
vivienda digna. Finalmente, mientras que en los casos sobre derecho a la sa-
lud no se leen mayores desarrollos conceptuales sobre los DESC, en los que
esta en juego el derecho a la vivienda las definiciones son algo mas precisas.

En “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”,
resuelto el 24 de abril de 2012, la CSJUN estudi¢ la situacion de S. Y. Q. C. y
su hijo menor de edad J. H. Q. C. —que sufria una discapacidad producida
por una encefalopatia crénica no evolutiva—, quienes reclamaban a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires el acceso a una vivienda digna que preservara la
integridad familiar. Sobre la exigibilidad de los DESC, la CSJN sostuvo que
la caracteristica de “esos derechos y deberes es que no son meras declara-
ciones, sino normas juridicas operativas con vocacion de efectividad”.” De
todas maneras, el tribunal propuso una distinciéon entre operatividad directa y
derivada, y aclaré que la de los DESC:

tiene un caracter derivado en la medida en que se consagran obligaciones de
hacer a cargo del Estado. Este grado de operatividad significa que, en principio,
su implementacion requiere de una ley del Congreso o de una decision del Poder

Ejecutivo que provogue su implementacion. '

12 CSJN. (24 de abril de 2012), “Q. C., S. Y. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, consi-
derando 10.

13 CSJN. (24 de abril de 2012), “Q. C., S. Y. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, consi-
derando 12.
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De este modo, la gjecucion de las medidas que reconozcan efectivamente
los DESC no puede ser desarrollada por el Poder Judicial pero “la tercera
caracteristica de los derechos fundamentales que consagran obligaciones
de hacer a cargo del Estado con operatividad derivada, es que estan sujetos
al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial”." Fue en funcion
de este control de razonabilidad que los magistrados analizaron las politicas
habitacionales de la Ciudad, entendieron que para el caso eran notoriamente
insuficientes y le ordenaron que disponga de los medios para atender la situa-
cion de discapacidad y de problematica habitacional del nifio, y que garantice
a la madre, aun en forma no definitiva, un alojamiento que sea adecuado a
la patologia de su hijo.' Si bien la resolucion del caso resulté notablemente
mas interesante que la que habia dispuesto el Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires (TSJ), lo cierto es que el concepto
de operatividad derivada guarda claras similitudes con el supuesto caracter
programatico de los DESC, puesto que inhibe al Poder Judicial de hacerlos
exigibles cuando no existe ley o politica publica que lo haga.

De las causas sobre el derecho a la vivienda digna y adecuada, una de
ellas es anterior a “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
s/ amparo” y las otras tres fueron dictadas con posterioridad. Una de ellas
fue la ya citada “Fernandez de Fernandez, Maria Mercedes y otros” y en las
otras dos los jueces de la SCBA retomaron parcialmente la jurisprudencia
de la CSUN vy algunos de los magistrados restituyeron el caracter derivado
de la operatividad de los DESC. Pero lo interesante es que en el pronuncia-
miento anterior, el caracter exigible de los DESC —en este caso del derecho
a la vivienda digna— se desarrollé con mas potencia que lo que luego seria la
jurisprudencia de la CSJN.

El caso “P.,, C. | y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires” fue resuelto el 14
de junio de 2010, un mes después de que el TSJ de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires aplicara en “Alba Quintana” un criterio extremadamente

14 CSJN. (24 de abril de 2012), “Q. C., S. Y. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, consi-
derando 12.

15 Remitiéndose a los términos de la resolucion de “Q. C., S. Y.”, la CSJUN resolvié otros veintiun
casos sobre derecho a la vivienda digna, distribuidos en otras tres sentencias: junto con el
caso caratulado “A.R., E.M” del 11 de diciembre de 2012, se resolvieron otras seis causas;
con el caso “Accietto, Beatriz Rosa”, del 11 de diciembre de 2013, se sentenciaron otras doce
causas; la Ultima causa, del 16 de abril de 2013, fue “Silva Bailon, Melissa P”.
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restrictivo sobre el derecho a la vivienda,'® y dos afios antes de “Q. C., S.
Y”. En primera instancia se habia declarado procedente la accién de amparo
promovida por la sefiora P. por derecho propio y en representacion de su hijo
menor —ambos discapacitados y victimas de violencia familiar—, ordenando-
sele al Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia que les garantice la sa-
tisfaccion de necesidades basicas y al Ministerio de Salud que les asegure la
prestacion de tratamientos médicos, psicolégicos, psiquiatricos y de rehabili-
tacion. La Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo confirmé la
sentencia y considerd necesario extender la condena, ordenando al Ministerio
de Infraestructura, Vivienda y Servicios Publicos implementar el programa de
acceso a una vivienda a favor de los amparistas y que se les provea de un
acompanante terapéutico. Llegado el caso a la SCBA, los jueces Soria, HiT-
TERS, PETTIGIANI Y NEGRI Se remitieron a o resuelto por De LAzzARI, quien sustento
su pronunciamiento en la especial proteccion que merecen las personas con
discapacidad y los menores de edad, y sustentandose en el articulo 28 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad subrayé
que el acceso a una vivienda digna formaba parte del derecho a nivel de vida
adecuado reconocido a las personas con discapacidad.’” Asimismo, el ma-
gistrado postulé que en este tipo de casos el reconocimiento de los DESC de
los menores de edad dependia del reconocimiento que tuvieran sus padres y
madres, por lo que de modo inverso cuando padre y/o madre no gozaran de
estos derechos, nifos y nifas se encontrarian en la misma situacion.®
Teniendo en cuenta la muy delicada situacion de P. y su hijo, la SCBA
entendié que la implementacion de un programa de vivienda ordenado por
la Camara “no es efectiva en la practica, pues involucra una aspiracion, la
que esta condicionada a las asignaciones presupuestarias y al tiempo que
demande la creacion del programa”.’® Es asi como, aunque la Camara con-
siderd que madre e hijo merecian especial proteccion, “ha desentendido en

16 TSJ de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. (12 de mayo de 2010), “Alba Quintana, Pablo ¢/
GCBA”.

17 SCBA. (14 de junio de 2010), “P., C. | y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, voto de la jueza
De LAzzari, VII.d.

18 SCBA. (14 de junio de 2010), “P,, C. | y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, voto del juez De
LAzzARI, VII.d.

19 SCBA. (14 de junio de 2010), “P,, C. | y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, voto del juez De
LAzzArl, VII.d.
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la practica los derechos que reconoce”.?° Frente a esta situacion resultaba
imperioso delimitar de modo preciso la conducta a desarrollar por el Poder
Ejecutivo, “a fin de revertir cuanto antes la insostenible situacion factica des-
cripta, concretar la consecucion de la igualdad y que se cumpla con el man-
dato constitucional de asegurar la proteccion integral de los derechos”.?' Para
establecer las obligaciones que pesaban sobre el Poder Administrador se
restituyeron los argumentos de la Observacion General N°4 del Comité de
DESC del Alto Comisionado de Naciones Unidas, que exige que los Estados
prioricen y atiendan especialmente la situacion de los grupos vulnerables, y
que esta atencion es incluso mas pertinente en tiempos de crisis econdmi-
cas.?? Ademas, se recordd que de acuerdo al Comité el

derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que
lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un teja-
do por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad.
Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad
(CESCR, 1991: punto 7).

Finalmente, y siempre reponiendo los alcances de la Observacion, se indi-
c6 que los aspectos a tener en cuenta para que la vivienda pueda considerar-
se “digna” o “adecuada” son: seguridad juridica de la tenencia, disponibilidad
de servicios, materiales, facilidades e infraestructura, habitabilidad, asequibi-
lidad, lugar y adecuacion cultural.??

A la luz de las consideraciones vertidas en la sentencia, los jueces resol-
vieron ampliar la condena impuesta a la Provincia y a la Municipalidad de La
Plata y ordenaron la provision, en un plazo no mayor a sesenta dias, de una
vivienda adecuada. Ademas, hasta tanto se cumpliera con esta prestacion,
se dispuso que se cubriera el alojamiento en un hotel o complejo habitacional.

20 SCBA. (14 de junio de 2010), “P,, C. | y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, voto del juez De
LAzzARi, VII.d.

21 SCBA. (14 de junio de 2010), “P., C. | y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, voto del juez De
LAzzARI, VII.d.

22 SCBA. (14 de junio de 2010), “P,, C. | y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, voto del juez De
LAzzARI, VIII.

23 SCBA. (14 de junio de 2010), “P., C. | y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, voto del juez De
LAzzaR, VIII.
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Finalmente, se ordend incluir a la sefora P. y a su grupo familiar en un régimen
de subsidios mensual que garantice un equivalente al monto movil del salario
minimo y vital.

Con posterioridad a la sentencia “Q. C., S. Y”. de la CSJN, la SCBA re-
solvid dos casos sobre derecho a la vivienda digna. El primero fue “B., A.
F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, del 3 de julio de 2013, en donde la actora
en representacion de sus cinco hijos menores de edad y en condiciones de
extrema vulnerabilidad reclamaba al Estado provincial la provision de una vi-
vienda digna y una renta fija por cada hijo. En primera y en segunda instancia
se rechazd la demanda porque no se acreditaron los reclamos administrativos
previos a la presentacion de la accién de amparo. La SCBA revoco las sen-
tencias, remarco la idoneidad del amparo y, ademas, resolvid la cuestion de
fondo condenando a la Provincia de Buenos Aires y a la Municipalidad de La
Plata a que provean en un plazo no mayor a 60 dias una vivienda adecuada a
A. F. B. y sus cinco hijos. Para fundamentar la decision, el juez Necrl remarcod
que el Poder Judicial debe velar por la proteccion del derecho a la vivienda,
salud y alimentacién consagrados en la Constitucion Provincial, Nacional y
tratados internacional de derechos humanos, “so pena de quedar converti-
dos en una mera expresion declamatoria”.?* Por su parte, el juez Soria retomd
la conceptualizacion de los DESC en tanto derechos con operatividad deriva-
da vy limit6 la competencia del Poder Judicial al analisis de la razonabilidad de
la legislacion que torne operativo el derecho, pero o curioso es que aunque
menciond la normativa no realizé ninguin test de razonabilidad. De LAzzari sus-
tentd su posicion en una abundante normativa internacional sobre derecho a
la vivienda y proteccion de nifios y nifas y, sin mencionar el supuesto caracter
derivado de la operatividad de los DESC, subray6 que las delicadas situacio-
nes que se presentan en el caso “habilitan que el Poder Judicial, como ga-
rante de la efectividad de los derechos, conceda este deber de prestacion”.?®
Por su parte, con aires de familia al concepto de operatividad derivada, el juez
Hitters marcd una distincion entre los DESC vy los derechos civiles y politicos,
y sostuvo que

24 SCBA. (3 de julio de 2013), “B., A. F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”. Voto del juez NeGR, 4.
25 SCBA, (3 de julio de 2013), “B., A. F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”. Voto del juez De LAzzARl, IV.
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a diferencia de los derechos civiles y politicos, que resultan enteramente operati-
vos; la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales esta
llamada —en algunas circunstancias— a ser progresiva habiéndose comprometido
los Estados a adoptar las medidas apropiadas (inclusive legislativas o de cualquier
otro caracter) hasta el maximo de los recursos disponibles.?®

Por su parte, agregd que aunque el disefio de politicas publicas es com-
petencia de los poderes legislativos y ejecutivos, “no puede desconocerse
que potencialmente, ante supuestos de graves lesiones a derechos o intere-
ses tutelados por el ordenamiento juridico, pueda configurarse un caso que
habilite la intervencién de los érganos jurisdiccionales”.?” Finalmente el juez
Petmiciant confirmo el caracter derivado de la operatividad de los DESC y agre-
gd que no era tarea del Poder Judicial evaluar la oportunidad de las politicas
publicas, pero si “garantizar la efectividad de los derechos y evitar que éstos
sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector al momento de admi-
nistrar justicia y decidir las controversias”.?® De todas maneras, al igual que De
LAzzARI, declard el derecho vulnerado sin hacer un control de razonabilidad de
las politicas de vivienda de la Provincia.

En “A., G. C. Amparo. R.E.N.-R.I.L”, del 30 de octubre de 2013, la SCBA
tomd conocimiento de una sentencia de la Camara de Apelacion Contencioso
Administrativa que habia obligado a la Provincia de Buenos Aires y la Muni-
cipalidad de La Plata para que provean en un plazo no mayor a 60 dias una
vivienda adecuada para la actora y sus tres hijos menores de edad y disca-
pacitados, quienes vivian en una construccion de madera y techo de chapa,
piso de tierra, en un Unico ambiente de aproximadamente 3 x 5 metros, y
sin sanitarios ni servicios. La SCBA confirmé la sentencia, para hacerlo: el
juez De LAzzari no incluyé conceptualizaciones sobre los DESC, pero frente al
agravio del Municipio de un supuesto desequilibrio financiero que podria traer
el complimiento de la sentencia sostuvo que “la actividad presupuestaria no

26 SCBA. (8 de julio de 2013), “B., A. F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”. Voto del juez HiTTeERS, Il.a.
Resaltados en el original.

27 SCBA. (3 de julio de 2013), “B., A. F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”. Voto del juez HiTTERs, Il.a.
Resaltados en el original.

28 SCBA. (3 de julio de 2013), “B., A. F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”. Voto del juez PetTician, Il
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debe alterar el gjercicio de los derechos humanos;”?° el juez HITTERs se remitid
a buena parte de los fundamentos que habia ensayado en “B., A. F. ¢/ Pro-
vincia de Buenos Aires” y restituy0 el caracter de operatividad derivada de los
DESC tal como fue formulado por la CSJN —pero lo curioso es que no realizd
ningun test de razonabilidad—; el juez Genoup también se remitié a los funda-
mentos de “B., A. F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”; algo similar hizo el juez
SoriA, aunque en este caso agregd que el concepto de operatividad derivada
era superador del supuesto caracter programatico de los DESC.%°

Con solamente tres sentencias no es tan sencillo analizar como ha impac-
tado la doctrina de la CSJN sobre la operatividad derivada en un tribunal que
parecia marcar una linea jurisprudencial mas potente sobre la exigibilidad de
los DESC. Por lo pronto, advierto que algunos jueces siguen mencionando
la exigibilidad sin mas, mientras que otros restituyen la operatividad derivada
aunqgue luego no realizan un control de razonabilidad de las politicas publicas
que tornan operativo el derecho, sino que lo vuelven operativo con la propia
decision judicial.

3. NOTAS FINALES

La reforma de 1994 incorpord a la Constitucion de la provincia de Buenos
Aires los DESC, que habian sido reconocidos en la Constitucion de 1949
que fue ilegalmente derogada en 1956. Si se tienen en cuenta los pronuncia-
mientos de la SCBA de los Ultimos ahos, al menos en los casos vinculados
al derecho a la salud y a la vivienda digna y adecuada, en términos generales
se puede afirmar que el maximo tribunal ha desplegado una jurisprudencia
tendiente a la operatividad y exigibilidad de los DESC.

En el caso del derecho a la salud, desde el punto de vista politico y juridi-
Co, €s cierto que en la gran mayoria de los casos para la SCBA era mas senci-
llo resolver la exigibilidad de los DESC que descartarla, puesto que se trataba
de casos individuales, con graves discapacidades y/o con enfermedades que
ponian en riesgo la vida de los y las accionantes, y la parte demandada era
una obra social o una empresa de medicina prepaga. De todas maneras,
en el dUnico caso estructural o policéntrico, el tribunal mantuvo la linea de

29 SCBA. (30 de octubre de 2013), “A., G.C. Amparo. R.E.N.-R.I.L". Voto del juez De LAzzAR|, Il
30 SCBA. (30 de octubre de 2013), “A., G.C. Amparo. R.E.N.-R.I.L". Voto del juez Soria, 2.b.
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exigibilidad de los DESC, incluso con mayor potencia que la sentencia ape-
lada. Por su parte, en el caso del derecho a la vivienda, la SCBA también
marcé una politica de exigibilidad, que por ahora no parece atenuarse con el
concepto de operatividad derivada desarrollado por la CSJN.

Sin dudas, una conceptualizacion de los DESC como exigibles no ha re-
suelto ni resolvera la dramatica situacion en la que vive un alto porcentaje de
bonaerenses. Mejorar este drama no es algo que puede lograrse en los es-
trados judiciales, sino que depende de la organizacion popular y de un poder
politico formado por sectores populares. De todas maneras, es importante
tener en cuenta que buena parte de las demandas populares se estructuran
discursivamente en términos de derechos humanos, y es por ello que no de-
bemos descuidar su dimension conceptual.
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Catamarca
GINA BERTOLONE*

1. INTRODUCCION

Los derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC)' surgen con el cons-
titucionalismo social a principios del siglo XX, cuando se produce un cambio
radical en la matriz de concepcion de las politicas sociales, que evolucionan
de un asistencialismo discrecional a los pobres hacia un modelo de reconoci-
miento de derechos individuales.

Sabemos que la primera expresion constitucional a nivel nacional se da
en Querétaro en el ano 1917, pero sin dudas, la perspectiva de los derechos
humanos ha venido a enriquecer y fortalecer la idea de exigibilidad de estos
derechos, revolucionando las teorias que veian en los derechos sociales una
expresion de deseos o ideales politicos sin operatividad.

Asi las cosas, y sin perjuicio de la subsistencia de autores que sostienen
una distincion estructural entre los DESC vy los derechos civiles y politicos,
los modelos tedricos de vanguardia predican una identidad estructural y una
relativa distinciéon conceptual que deriva exclusivamente de su origen histori-
co-politico (ABramovicH y CourTis, 2002).

Los instrumentos internacionales han reconocido la operatividad y exigi-
bilidad de los DESC con limite en “el maximo de los recursos que disponga,

* En colaboracion con Gonzalo SaLerno y Ana Gabriela PEracca.

1 “Lanocion ‘DESC’ proviene del derecho internacional de los derechos humanos, mientras que
‘derechos sociales’ proviene del derecho constitucional y abarca situaciones que no tienen
cabida en el derecho internacional porque se dan entre particulares (como los derechos de los
trabajadores y las relaciones de consumo). También son evidentes las similitudes entre ambos
porque en muchos casos se trata de los mismos derechos en ambitos diferentes” (ABRAMOVICH
y CourTis, 2002). A los fines del presente, los emplearemos como términos equivalentes.
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para lograr progresivamente [...] la plena efectividad” (Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2002), aungue aun subsisten
los tradicionales obstaculos que hacen dificultoso su cumplimiento. A lo largo
del presente trabajo, presentaremos el recorrido constitucional de la provin-
cia de Catamarca y algunos pronunciamientos judiciales en el camino de su
garantia a nivel local.

2. LA CONSTITUCION DE CATAMARCA

Consideramos pertinente realizar una breve resefa de la historia constitu-
cional de Catamarca, que ya hemos realizado en otra oportunidad (SALERNO,
2015), destacando aquellos momentos mas relevantes y que de algun modo,
directa o indirectamente, se relacionan con nuestro objeto principal de estu-
dio y contribuyen a ofrecer elementos que nos brinden una visién mas integral
sobre el topico.

Como sabemos, Catamarca fue una de las provincias que formaron parte
de la confederacién que participé como tal en el proceso de construccion de
la organizacion federal argentina. Al producirse la revolucion de mayo, Cata-
marca pertenecia a la Gobernacion de Salta, junto con la provincia del mismo
nombre y las de Tucuman, Jujuy y Santiago del Estero. Luego, en 1814, se
separd de Salta por disposicion del Director Supremo de las Provincias Uni-
das del Rio de La Plata, Gervasio Posabas, y comenzé a integrar la Provincia
de Tucuman junto a Santiago. Luego, en 1820, form¢ parte de la denominada
(y controvertida) “Republica del Tucuman”, que llegd a sancionar ese mismo
afo una constitucion propia (SALERNO, 2015).

La caida de la “Republica del Tucuman”, en 1821, derivd en la declaracion
de autonomia provincial catamarquefna y en la necesidad de que la Provincia
de Catamarca dictara su propio instrumento constitucional. Asi fue como el
11 de julio de 1823 se sanciond el Reglamento provisorio, que con 139 arti-
culos era uno de los mas extensos de la época. Su contenido habia recibido
directa influencia del Reglamento provisorio de 1817 y de la Constitucion de
las Provincias Unidas de Sud América, de 1819.2

2 “Sise nos requiriera un juicio de valor sobre este Reglamento catamarquefo, aunque la valora-
cion de las instituciones no es de la competencia del historiador, dirflamos, sin titubear, que el
Reglamento Constitucional del 11 de julio de 1823 representa un innegable progreso juridico y
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El reglamento provincial de 1823 tuvo vigencia incluso después de sancio-
nada la Constitucion Nacional de 1853. Fue modificado y reemplazado recién
en el ano 1855, cuando la provincia, en cumplimiento de lo dispuesto por
aquella, dictd su primera Constitucion local propiamente dicha, en ejercicio de
su poder constituyente de segundo orden.® Asi, la provincia de Catamarca
fue una de las primeras que dictd su propia Constitucion después de que el 1
de mayo de 1853 se sancionara la Carta Magna Argentina.*

Para BazAn

la Constitucion de 1855, de solo 87 articulos, tiene la virtud de la concision y de
la simplicidad adecuadas para una provincia que se incorporaba a la etapa del
moderno constitucionalismo, dejando atras los viejos reglamentos de la época del
rey. Esta precedida de un Preambulo, al igual que la Constitucién Nacional, que
no contiene una definicion filoséfica sobre sus principios y se limita a invocar el
derecho de los representantes de Catamarca, en nombre de Dios y en gjercicio de
los poderes no delegados a la Nacién, para sancionar dicha Constitucion (Bazan,
1999).

En el ano 1878 se convocd una convencion constituyente para modificar
la vigente Constitucion de 1855. Fray Mamerto Esauiu elabord un interesante
proyecto de reforma constitucional, aunque finalmente la convencién no logré

politico para la flamante Provincia de Catamarca, por su contenido liberal y progresista” (DanaA
MonTaNo, 1960).

3 La Constitucion provincial fue sancionada el 8 de mayo de 1855 para la Provincia de Catamar-
ca, en virtud de lo dispuesto por su art. 83, en consonancia con lo establecido por los arts.
5y 103 de la Constitucion Argentina de 1853, fue remitida para su examen y aprobacion al
Honorable Congreso de la Confederacion, reunido a la sazén en Parana, capital provisoria de
la misma. Luego de unas observaciones, no de caracter sustancial, realizadas al texto legal
desde la Camara de Diputados y Senadores respectivamente, el instrumento fue aprobado
mediante Ley nacional N° 40 y jurado solemnemente el dia 8 de diciembre de 1855.

4 “El hecho que haya sido una de las primeras, suponemos que ha estado influido por el magni-
fico sermdn del 9 de julio de 1853, que asignd con justicia a Fray Mamerto Esauiu el envidiable
titulo de ‘principe de la oratoria sagrada en Sud América’, como dijera VELEz SARSFIELD en el N°
620 de El Nacional, de Buenos Aires, porque, en substancia, aquella memorable oracion fue
un formidable alegato a favor de la organizacion nacional, de la cual la provincial es una pieza
complementaria, pero indispensable. Abogar por el respeto de la ley fundamental del pais, que
acababa de sancionarse, era abogar por la sancion de la ley basica provincial, que aquélla
impone sancionar a las Provincias bajo ciertas condiciones” (Dana MonTaro, 1960: 163).
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su cometido y las sesiones culminaron sin producirse reformas a la ley maxi-
ma provincial. Luego, continuando con esta breve resefna histdérica, debemos
mencionar que la Constitucion provincial fue reformada en los anos 1883,
1895, 1949, 1965 (la Constitucion entrd en vigencia a inicios de 1966) y 1988.

Dana MonTARO se manifestd, en su momento, de manera muy critica a
todo el proceso de reformas constitucionales provinciales del afio 1949 y a
Su posterior derogacion en 1956 como consecuencia de la declaracion de
nulidad de la Constitucion Nacional de 1949 por la proclama del 27 de abril
de 1956. Considera el autor que resultd lamentable para la historia constitu-
cional provincial que por disposicidon nacional las provincias se hayan visto
primero compelidas a reformar sus constituciones —en clara afectacion de sus
autonomias provinciales— y luego —ademas, de manera forzosa y también vul-
nerando el régimen federal-, se hayan derogado las Constituciones reforma-
das y ordenado se restituya la vigencia de las anteriores leyes fundamentales
(DANA MonNTANO, 1960: 163y ss.).°

En consonancia con el fendmeno del constitucionalismo social, la Cons-
titucion de Catamarca reconocio en 1965 la funcidn social de la propiedad y
a la salud como “derecho individual y social” (arts. 49 y 63). También dispuso
que la legislatura provincial debia asegurar a todo habitante de la provincia
un minimo de derechos sociales, econdémicos y culturales inherentes a la dig-
nidad del hombre y al libre desarrollo de su personalidad (art. 57). Ademas,
ordend de modo muy general proteger la maternidad, infancia, juventud y la
ancianidad (art. 64).

5 Para el autor, se produjo un tremendo atentado a las autonomias y a los derechos fundamen-
tales de las provincias. La Constitucién Nacional, sancionada en marzo de 1949, dispuso en
efecto, en su 52 disposicion transitoria: “Autorizase por esta Unica vez a las Legislaturas pro-
vinciales para reformar totalmente sus constituciones respectivas, con el fin de adaptarlas a
los principios, declaraciones y garantias consagradas en esta Constitucion. La reforma de las
constituciones debera efectuarse en el plazo de 90 dias a contar desde la presente sancion,
con la excepcion de aquellas provincias cuyo Poder Legislativo no esté constituido, caso en
el cual el plazo se computara a partir de la fecha de su constitucion. Las provincias no necesi-
taban autorizacion alguna para proceder a revisar sus constituciones. Y, mucho menos, podia
imponérseles para hacerlo un drgano (en este caso las Legislaturas), un procedimiento y un
plazo distintos a los que sus propias constituciones establecian”. La proclama del 27 de abril
de 1956 dispuso en su art. 3° “Declaranse vigentes las constituciones provinciales anteriores
al régimen depuesto, sin perjuicio de los actos y procedimientos que hubiesen quedado defi-
nitivamente concluidos con anterioridad al 16 de septiembre de 1955”.
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La reforma de 1988 mantuvo el contenido de varios de los articulos referi-
dos precedentemente y ademas agregd nuevas clausulas, reglas y principios
protectores de los DESC (segun esa denominacion).

El Preambulo explicita el propdsito del convencional reformador de 1965
y 1988 de incorporar a la constitucion los DESC que no habian sido con-
templados con anterioridad, manifestando una notoria influencia del proce-
so constitucional nacional de 1949, que también se refleja en el articulo 1°
cuando declara a la provincia “un estado autbnomo constituido bajo la forma
representativa, republicana y social” y asegura al pueblo “el gjercicio de sus
derechos individuales y sociales” (el resaltado me pertenece).

Mas adelante, en su articulo 6 establece la promocion de acciones en
materia de DESC compatibilizadas con los organismos nacionales (inc. 6)
y también a través de acuerdos en el orden internacional. Al hablar de las
cargas publicas (art. 21) establece que las leyes que las establezcan deben
sancionarse de conformidad con los principios de la justicia social.

La Constitucion Provincial (CP) vigente, ademas de sus declaraciones de
principios, contiene un capitulo destinado a reglar los DESC en una veinte-
na de articulos. Reconoce el derecho a la propiedad privada, el que debe
ser ejercido de conformidad con los principios de la justicia social (art. 50),
promoviéndose el acceso a la propiedad inmueble con el fin de garantizar la
vivienda y medios de vida dignos (art. 51), prefiriéndose el sistema de colo-
nizacion para la distribucion de la tierra (art. 52). Adelantandose en muchos
aspectos a la Constitucion Nacional (CN) consigna, entre otros, los derechos
de los consumidores (art. 57), castigando la usura, y promoviendo el control
de los precios bajo la competencia municipal. La salud se encuentra garanti-
zada en general como un derecho fundamental del individuo y de la sociedad
(art. 84), y en particular, algunos de sus aspectos son enunciados puntual-
mente como el derecho de las familias a procrear (art. 58 inc. 1), a la salud
en el trabajo, a la proteccion especializada de grupos de atencién prioritaria:
maternidad, nifiez, juventud, ancianidad y disfuncionalidad (art. 65).

La CP consta de un capitulo dedicado a la educacion (arts. 263 al 278)
estableciéndose entre otros principios la igualdad de oportunidades, libertad
de ensenar y aprender, obligatoriedad de la educacion primaria, gratuidad del
servicio educativo vy, relacionado con esto ultimo, la seguridad de un presu-
puesto adecuado y necesario para el cumplimiento de los fines.
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Todos los poderes del Estado provincial tendran, de acuerdo a sus com-
petencias y funciones, deberes constitucionales en pos de la promocion vy
garantia de estos derechos: la legislatura debera asegurar mediante el dicta-
do de las correspondientes leyes su operatividad (art. 110, incs. 12, 13, 15,
33, entre otros); mientras que el Ejecutivo, a través de diversos organismos,
organiza el funcionamiento de los servicios publicos propendiendo al bien
comun (art. 149, inc. 25).

Es importante tener en cuenta que “lo que calificara la existencia de un
derecho social como derecho pleno no es simplemente la conducta cumplida
por el Estado, sino la existencia de algun poder juridico para actuar del titular
del derecho en caso de incumplimiento de la prestacion debida” (ABramovicH
y CourTis, 2002: 37). De esta manera, para la efectiva vigencia de los DESC y
los demas derechos enumerados en la Constitucion, se incorpora en la refor-
ma de 1965 el derecho a la tutela judicial efectiva y la garantia de amparo, los
cuales subsisten (reenumerados) en el texto vigente.

En su articulo 39 (ex 38) establece:

Todo habitante de la Provincia tiene derecho a utilizar un procedimiento judicial
efectivo contra actos u omisiones de la autoridad o de terceros que violen, menos-
caben, enerven o amenacen hacerlo, sus derechos fundamentales reconocidos
por esta Constitucion o por las leyes dictadas en su consecuencia. Si el mismo
no estuviera instituido o reglamentado, los jueces arbitraran las normas necesarias

para ponerlo en movimiento y resolver sin dilacion alguna.

En el articulo 40 (ex 39) estipula:

Contra todo acto, decision u omisién de los agentes administrativos que violen,
amenacen o menoscaben derechos garantizados por esta Constitucion o por las
leyes sancionadas en su consecuencia, y que ocasionen un gravamen irreparable
por otro medio, procedera el amparo, que se sustanciara judicialmente, por proce-

dimiento sumario y sin necesidad de reglamentacion previa.

De esto ultimo podemos inferir que la Constitucién provincial se inscri-
be en la corriente de exigibilidad de los DESC vy, para ello, encomienda al
Poder Judicial la utilizacion de procedimientos efectivos, aun en los casos
que no estuviesen reglamentados. El proceso judicial por excelencia para su
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proteccion eficaz y rapida es en nuestra Provincia, como en todo el pals, la
accion de amparo (BASTERRA, 2013).

3. EL ROL DE LOS JUECES EN LA PROTECCION DE LOS DESC

Las caracteristicas propias de los DESC, que implican por parte del Estado
un rol activo, una obligacion de hacer, suponen también una actuacion judicial
acorde, capaces de desarticular los problemas estructurales y colaborar en
la elaboracion de politicas sociales protectorias: adecuacion de los procedi-
mientos a la materia y respuestas creativas.

Ciertamente el Poder Judicial, por sus caracteristicas institucionales y por el lugar
que ocupa en la distribucion de funciones dentro del Estado, no esta llamado a
ser el principal protagonista a la hora de hacer efectivos los derechos econémicos,
sociales y culturales, tarea que corresponde primariamente a los denominados
poderes politicos. Sin embargo, si resulta provocado adecuadamente, puede ser
un poderoso instrumento de formacion y al mismo tiempo de desarticulacion de
algunas politicas publicas en el area social, con impacto directo en la vigencia de
aquellos derechos (ABramovicH y CourTis, 2002: 118).

En el mismo sentido, Amara sostiene que

el sistema constitucional de frenos y contrapesos requiere y alienta el didlogo entre
poderes, descansando en la idea de que el Poder Judicial le sefialara a los érganos
politicos la existencia de fallas estructurales en el cumplimiento de los derechos
constitucionales, resolvera las situaciones de afectacion que lleguen a su conoci-
miento y generara asi los incentivos para que la administracion y el Poder Legisla-
tivo lleven adelante las politicas Constitucionales (Amava, 2017).

4. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE DE JUSTICIA

Sin perjuicio de que entendemos que existe una suficiente regulacion consti-
tucional de los derechos y procedimientos judiciales para garantizar su efec-
tividad, no existen en la jurisprudencia de nuestra Corte mas que algunos
casos, exclusivamente en materia de salud, que nos permitan analizar los
criterios rectores que sigue el tribunal supremo.
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Este es un dato curioso, pues las estadisticas nos informan tasas alarman-
tes en materia de insatisfaccion de DESC.® Los motivos por los cuales esos
derechos insatisfechos no se han canalizado aun en reclamos jurisdicciona-
les, exceden los objetivos propuestos para este trabajo, aunque considera-
mMos que debieran ser motivo de un profundo andlisis en otra oportunidad.

En todos los casos analizados, la demanda se entabla contra la Obra
Social de los Empleados Publicos (OSEP), 6érgano autarquico integrante de
la Administracion Publica provincial. La Corte se declara competente para
resolver los procesos, en atencion a las reglas que en la materia establecen
las normas constitucionales provinciales. Aunque en otras ocasiones se ha
desarrollado el tema in extenso (SaLerno, 2015), consideramos oportuno rei-
terar aqui algunas consideraciones en relacion con el presente.

El articulo 204 de la carta fundamental de la provincia, al tratar de la com-
petencia de la Corte de Justicia, dispone que el Alto Tribunal “decide en jui-
cio pleno y Unica instancia en las causas contencioso-administrativas, previa
denegacion expresa o tacita de la autoridad administrativa competente, del
reconocimiento de los derechos e intereses legitimos que se gestionan por
parte interesada”. Por otra parte, la Ley provincial N° 4642, del afio 1991, en
su articulo 4, determina que

sera competente para conocer de la accion de amparo, el juez de primera instan-
cia, con jurisdiccion en el lugar en que el acto se exteriorice, o tuviere o pudiere

tener efecto, cualquiera fuese su competencia por materia y que esté de turno.

Como se advierte, una ley atribuye competencia a los jueces de primera
instancia, por sobre la competencia originaria establecida constitucionalmen-
te. La doctrina y la jurisprudencia tienen dicho que la atribucion de compe-
tencia a los Tribunales Superiores, nace de las Constituciones nacionales o
provinciales y por ser esta de naturaleza constitucional, no puede ser au-
mentada, modificada, ni mermada por normas legales, bajo pena de que sea
tachada de inconstitucional.

6 Solo a titulo de ejemplo, traemos a colacién algunos datos de estadisticas oficiales que pue-
den consultarse en https://www.indec.gov.ar. La Provincia de Catamarca tiene un 29,7% de
pobres y 3,5% de indigentes segun la EPH del Indec (tercer trimestre de 2017), un 32,7% de
condiciones de vivienda deficitaria segun datos del INDEC del ultimo censo (afio 2010).
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Se plantea, entonces, una controversia competencial que debe ser diluci-
dada, y asi lo ha vislumbrado nuestra Corte, que en el ano 1999, resolviendo
el leading case “Altamirano”,” alude a la existencia de una doble competencia
y concluye que, para la materia netamente administrativa, entenderéa origina-
riamente la Corte, al tiempo que las cuestiones propias de danos y perjuicios,
que no sean integramente de naturaleza administrativa, seran tramitadas ante
la justicia ordinaria de primera instancia. En el fallo se cita doctrina nacional
sobre la competencia de los Tribunales Superiores de provincia:

si la cuestion es exclusivamente administrativa, el juez de primera instancia que
tramita el amparo invade el campo que la Constitucion provincial reserva a la Corte
Provincial. Pero el juez de grado es competente siempre que a esta materia se
agregue, de modo indubitado, la violacion directa de los derechos reconocidos por

la Constitucion (KemeLmader be CaARLuccl, 1991).

Sostuvo la Corte en “Altamirano”:

En esa inteligencia, nuestra ley adjetiva sobre amparo al atribuir competencia ori-
ginaria a los jueces de primera instancia para entender en esta accion, cualquiera
fuere su competencia en razén de la materia, ha producido un desplazamiento de
la competencia originaria de la Corte de Justicia cuando la cuestién fuere conten-
cioso administrativa. La norma del art. 4° de la ley de amparo resulta evidentemen-

te inconstitucional al estar en pugna con el art. 204 de la Constitucién Provincial.

Asi fue como en el ano 2000 se sanciond la Ley N° 4998, modificatoria del
articulo 4 de la Ley N° 4642, disponiendo en su articulo 1 lo siguiente: “Cuan-
do la accién de amparo tuviere por objeto leyes o decretos, emitidos por el
Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo, respectivamente, dictados en egjercicio
de facultades constitucionalmente otorgadas que impliquen materia conten-
cioso administrativa, la competencia correspondera a la Corte de Justicia”.

A partir de ese momento, la jurisprudencia provincial continud con el crite-
rio sostenido en “Altamirano” que habia sido consolidado en la reforma legal.
Asi se expreso, por ejemplo, la Corte de Catamarca en “Urquiza”:

7 Corte de Justicia de Catamarca, “Altamirano, Mirtha Margarita Aglero de v. Direccion de Edu-
cacion Gral. y Ministerio de Educacion s/accion de amparo”, Expediente 135/99.
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en consecuencia, la conducta de la administracion que importe vias de hecho o el
acto administrativo que debe dictarse en el gjercicio de atribuciones legales pro-
pias, dentro de normas regidas por el derecho administrativo, determina la com-
petencia de este Tribunal para entender en la causa, en orden a lo establecido por
el art. 204 de la Constitucion Provincial, jurisprudencia sentada a partir del caso
“Altamirano”, y posterior reforma legislativa del art. 4° de la ley 4642, por el art. 1°
de la ley 4998.8

Por otra parte, la Corte provincial, en reiteradas oportunidades ha expre-
sado que no todos los derechos vulnerados por actos del Estado provincial,
ya sea en ejercicio de su actividad administrativa, legisferante o jurisdiccional,
son susceptibles de producir o dar lugar a una accion contencioso adminis-
trativa, sino que es indispensable que ese derecho sea de naturaleza admi-
nistrativa, es decir, regido por el derecho administrativo y no por otras ramas
del ordenamiento juridico; caso contrario se entendera realizable por via del
amparo comun.® Resultando, en consecuencia, que si el amparo no es de
competencia originaria de la Corte de Justicia, intervendra en el supuesto
de que se interponga recurso de casacion por alguna de las partes. En ese
sentido, en una oportunidad en que se perseguia la declaracion de inconsti-
tucionalidad del “periodo de carencia” para los nuevos afiliados, establecido
por Ley N° 3509/79, solicitando la cobertura inmediata de una paciente diag-
nosticada con una enfermedad severa en “Escalante, Andrea Jacinta c/OSEP
s/Accion de Amparo” (Interlocutorio), el Tribunal se declara incompetente en
atencion a que “las leyes de la provincia no tipifican como actos administrati-
vos susceptibles de revision por via contencioso administrativa, y no habilita
la jurisdiccion exclusiva, excluyente y de interpretacion restrictiva de esta Cor-
te”. No descarta de plano su intervencion, habida cuenta de la naturaleza del
bien juridico de que se trata, pero advierte que la paciente se encontraba reci-
biendo el tratamiento prescripto por intermedio del sistema de salud publica,
concluyendo que “la demandante no se encuentra desprotegida”.

8 Corte de Justicia de Catamarca (2006), “Urquiza, Patrocinio Guillermo v. OSEP y Provincia de
Catamarca s/accién de amparo”.

9 Corte de Justicia de Catamarca (2006), “Lopez Gonzalez, Jorge Javier (Presidente Concejo
Deliberante Municipalidad de Huillapima) ¢/ Provincia de Catamarca y/o Estado Provincial s/
accion de amparo” (Interlocutorio), voto ampliatorio del Dr. CAceres. Corte de Justicia de Cata-
marca (2013), “Pascualini, Alberto e Hijos SA v. Provincia de Catamarca s/dafios y perjuicios”.
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En otras oportunidades, el propio Tribunal ha demostrado su especial sen-
sibilidad al resolver cuestiones en la materia. En el caso “Molina, Claudia Ale-
jandra c/OSEP” (afio 2014) la actora deduce accion de amparo persiguiendo
la entrega de la medicacion necesaria para completar la tercera y cuarta se-
sién de su tratamiento de quimioterapia, denegadas por la obra social en vir-
tud de un faltante, lo que ponia en riesgo su salud. Al momento de resolver el
amparo, la entrega ya se habia practicado en su totalidad, deviniendo en una
causa abstracta. De todas maneras, el Tribunal advirtié a las autoridades que

las prestaciones que debe brindar el organismo demandado, no pueden quedar
sometidas a las vicisitudes administrativas, econdmicas o comerciales del mismo
[...] ya que lo que esté en juego es la salud, en suma, la vida de una persona.’

Podemos observar hasta aqui respuestas proactivas de un tribunal movili-
zado especialmente en temas de salud que no admiten vacilaciones. De esta
manera complementando su propio criterio de que “en las acciones de am-
paro cabe sentenciar segun la situacion existente al momento de dictar sen-
tencia definitiva”,"" ha sabido actuar con la diligencia necesaria para responder
a situaciones de afectaciones persistentes,'? en un reclamo para la entrega de
medicamentos para tratamientos prolongados, donde la OSEP al contestar
el informe justifica el suministro de estos con alguna demora, pero cumpli-
do con anterioridad a la demanda. La Corte, sin perjuicio de aquello ordena
como medida de mejor proveer que la demandada informe si la entrega se
habia normalizado para el mes en curso y, ante la falta de respuesta oportuna,
la condena a “la provision en tiempo y forma de la medicacion establecida”,
aplicando una multa mensual igual al importe de los medicamentos para el
caso de falta de entrega en el plazo sefialado.

También se observa el espiritu proteccionista de nuestro mas alto Tribunal,
en el caso “Olmos, Ana Beatriz ¢/Estado Provincial s/Accion de amparo por
mora” al decidir la reconducciéon o reencauzamiento de la accién de amparo
por mora planteada, en un amparo (mandamus o0 mandato de ejecucion). En

10 Corte de Justicia de Catamarca (2014), “Molina, Claudia Alejandra c/OSEP”.

11 Corte de Justicia de Catamarca (2015), “Heredia, lvana Noelia (en representacion de su hijo
menor de edad Néstor Joaquin Soto) c/OSEP; entre otros.

12 Corte de Justicia de Catamarca (2014), “Monferran, Ricardo Francisco c/OSEP s/Amparo”.
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este interesante caso, la actora promueve un amparo por mora para perseguir
la entrega de una nueva silla de ruedas acorde al crecimiento del niflo con
discapacidad, derecho reconocido mediante el correspondiente acto admi-
nistrativo, pero pendiente de ejecucion por mas de un ano a la fecha de la
demanda. llustrativamente, el Tribunal reflexiona sobre el propdsito legal di-
sefiado para el remedio procesal incoado, estableciendo en todo de acuerdo
ala Ley N° 4795 de “Amparo por Mora de la Administracion” cifiéndolo a los
casos en los que la Administracion, frente a peticiones o recursos del admi-
nistrado, omite el dictado de la decision correspondiente, para concluir que
no se trata del remedio procesal idéneo para el bien juridico tutelado.

La facultad de reconducir oficiosamente las pretensiones fue resuelta por
la Corte en valiosos precedentes que esta trajo a colacién, aunque siempre
con caracter excepcional. Por ejemplo:

¢ Puede este Tribunal mutar la calificacion de la accion? La respuesta es afirmativa.
Considero que es correcto cambiar de oficio la calificacion de la acciéon intentada,
inclusive cuando los procedimientos son distintos y el tribunal considera que es
materia de la Corte. En efecto, éste no solo puede sino que debe reencausar la
accion incoada, declarar su competencia y resolver sobre el fondo de la cuestion
[...]. Es lo que el pretorio tiene expresado como encauzamiento oficioso de la
pretension. También podemos usar la denominacion que utiliza HiTTers... recon-
duccion de la accion entablada.™®

Y concluye que

de no contemplarse el reencauzamiento, se entraria en colision con el derecho
a la tutela judicial efectiva al impedir llevar a la practica derechos fundamentales
como el de la salud y se niega esta tutela judicial efectiva cuando su proteccion es
impostergable.

13 Corte de Justicia de Catamarca, “Farroni, Daniel Oscar (Fiscal de la Municipalidad de Andalga-
1a) s/ Accién de Inconstitucionalidad (ordenanza 048/04)”; también en “Jorge Herrera Castella-
nos, Presidente del Concejo Deliberante de Valle Viejo s/Avocamiento y Revocacion de Medida
de No Innovar dictada en Expte. Nro. 96/92 Albarracin, Hugo c¢. Concejo Deliberante de Valle
Viejo accion de amparo”.
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Aplica al caso el también excepcional proceso del mandamus o mandato
de ejecucion, al que califica de “remedio excepcional, presupuesto en orden
a urgencia, irreparabilidad del dafo, gravedad, ilegalidad manifiesta, proce-
dimiento excepcionalisimo” tendiente a solicitar judicialmente la gjecuciéon de
un deber concreto de un funcionario 0 ente publico y resuelve ordenando la
entrega de la silla de ruedas en el plazo de 10 dias.

Con prudencia, la Corte se ha manifestado denegando la tutela al am-
parista en los casos en que no se ha podido demostrar la arbitrariedad o
ilegalidad de manera manifiesta preservando el caracter de excepcionalidad
de la via." El requisito de la ausencia de remedios legales iddneos para la tu-
tela del derecho también ha sido suficientemente escrutado, en casos en los
que se entiende que la via administrativa debe ser intentada preferentemente,
habida cuenta de que no se evidencia un dano inminente o una urgencia que
justifiquen el empleo del remedio de excepcion, ya que como se ha dicho en
reiteradas oportunidades

a través de la accién de amparo no puede pretenderse el sometimiento a conside-
racion judicial de todo acto u omisién que se considere viciado de arbitrariedad o

ilegalidad, conforme a la interpretacion armonica del Art 2 inc. c) de la Ley 4642. 15

4.1. Medidas cautelares en el marco de procesos de amparo de salud

La Ley Provincial N° 4642 solo prevé la tutela cautelar a través de la medida
de no innovar (art. 9) la que puede ser dictada a pedido de parte o incluso de
oficio, aunque de ello no se puede inferir de ninguna manera la inviabilidad de
otras medidas por aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Civil y Comercial.
Asi las cosas, es frecuente que la accion de amparo se acompane con el pe-
dido de soluciones provisorias urgentes, herramienta procesal supeditada al
cumplimiento de los clasicos requisitos de verosimilitud del derecho, peligro
en la demora y la contracautela, que necesariamente deben ser evaluados,
sin perjuicio de la ponderacion que en cada caso realice el Tribunal.

14 Corte de Justicia de Catamarca (2013), “Lagoria, Norma Isabel c/OSEP s/Accién de amparo”;
Corte de Justicia de Catamarca (2017), “Bulacios, Daniel Ezequiel c/OSEP s/Amparo”.

15 Citamos, por ejemplo, Corte de Justicia de Catamarca “Barrionuevo, Esther Victoria ¢/Osep s/
Accion de amparo”; “Medina, Maria Magdalena ¢/Osep s/Accion de amparo”.



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

En multiples ocasiones la Corte de Justicia se ha manifestado en el sentido
de que

debe destacarse que en la materia especifica de las tutelas cautelares, este Tribu-
nal a través de sus distintas integraciones, en principio sostiene que la presuncion
de validez de que gozan los actos de la Administracion Publica, exige de una
interpretacion restrictiva en la determinacién de su procedencia. No obstante y
excepcionalmente las ha acogido en supuestos en que se afecta el derecho a la
salud, comprendido dentro del derecho a la vida.'®

El andlisis de la verosimilitud del derecho se concentra en la demostracion
prima facie de la ilegitimidad de la actuaciéon de la Administracion y, funda-
mentalmente sobre el peligro en la demora, que se configura por el deterioro
que puede sufrir la salud del amparista por el transcurso del tiempo sin recibir
la atencidn necesaria; asi encontramos una variedad de supuestos en que se
ha otorgado la tutela cautelar (ordenando desde la entrega de medicamentos,
hasta la realizacion de intervenciones quirdrgicas de gran complejidad) y otros
tantos en que ha sido denegado por considerar que alguno de los recaudos
no se encontraban acreditados o incluso por factores externos, como la indis-
ponibilidad del medicamento requerido en el comercio regular.'

5. CONCLUSIONES

Sin dudas, la Constitucion provincial es un importante instrumento en materia
de justiciabilidad de los DESC. La casuistica observada, contrastada con los
datos de la realidad, nos permite elaborar algunas reflexiones finales.

Las respuestas a demandas individuales y concretas, se dan como con-
secuencia de pretensiones que debieran ser automaticamente resueltas en
un sistema de salud diligente, evitandole al enfermo la judicializacion de su
necesidad y con ello la dilacion en una respuesta que soluciona la afectacion
personal del bien juridicamente protegido.

16 Podemos citar, entre otros, Corte de Justica de Catamarca (2006), “Urquiza, Patrocinio Gui-
llermo ¢c/OSEP”; Corte de Justicia (2015), “Reales, Carlos David (en representacion de su hija
discapacitada Maria del Valle Reales) c/OSEP”; y més recientemente “Bulacios, Daniel Ezequiel
¢c/OSEP” Interlocutorio N° 149, 2017.

17 Corte de Justicia de Catamarca (2017), “Perea, Daiana Mercedes c/OSEP”.
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Pero esta es solo una faceta del problema: la individual. Sin embargo, ob-
servamos en el derecho comparado en los ambitos nacional e internacional,
multiples ocasiones en las que las afectaciones de caracter estructural han
sido llevadas al estrado y, en colaboracion con entes publicos y asociaciones
civiles, se han elaborado verdaderas politicas publicas a tono con los estan-
dares de proteccion.

No ocurre lo mismo a nivel local, donde pese a la existencia de normas
constitucionales y las incontrastables cifras de pobreza y exclusion, las de-
mandas no se articulan en procesos judiciales, ya sea porgue no se perciben
como derechos justiciables, o porque se canalizan a través de otras modali-
dades que apreciamos a diario (como protestas o solicitudes individuales de
asistencia social).

Aparecen como claras las responsabilidades de cada uno de los tres po-
deres en procura de la mayor satisfaccion posible de los DESC, y pendiente
aun en la provincia, la oportunidad del didlogo interinstitucional constructivo
de politicas sociales acordes.

6. BIBLIOGRAFIA

AsramovicH, V. y CourTis, C. (2002). Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta.

Awmava, J. A. (2017). Categorias sospechosas, pobreza y derecho a la alimen-
tacion. Revista de Derecho Publico, 2017-1, 43-61.

BasTerra, M. (2013). El proceso constitucional de amparo. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: Abeledo Perrot.

Bazan, R. (1999). Historia institucional de Catamarca. Catamarca: Sarquis.

Dana MonTaNo, S. (1960). Las constituciones de Catamarca. Catamarca: Pri-
mer Congreso de Historia de Catamarca.

KemeLmader DE CARLuccl, A. (1991). Atribuciones de los Superiores Tribunales
de Justicia. Derecho Publico Provincial, Il, 62-63.

SaLerNo, G. (2015). Amparo en la Provincia de Catamarca. En M. Basterra,
Tratado sobre Amparo en el Derecho Federal y Constitucional Provincial.
Buenos Aires: Abeledo Perrot.






Chaco

SERGIO PAULO PEREYRA
Y MANUELA PEREZ FERRO

1. INTRODUCCION

El presente trabajo desarrolla el tratamiento de los derechos econémicos so-
ciales y culturales (en adelante DESC) en la jurisprudencia del Superior Tribu-
nal de la Provincia del Chaco. Para ello, nos propusimos indagar sobre qué
reconocimiento tienen los DESC en la Constitucion Provincial (en adelante
CP) revisando si son exigibles expresamente; como ha entendido el maximo
tribunal chaquenio la judiciabilidad de estos derechos y con qué argumentos;
qué contenido le ha asignado a cada uno; qué rol ha asumido ante la tension
entre la envergadura de los derechos en juego y el principio republicano de
division de poderes; como ha concebido y desarrollado la relacion interinsti-
tucional con el Poder Ejecutivo provincial para exigir el cumplimiento de las
obligaciones del Estado en materia de DESC y qué contenido y alcance le ha
asignado a la obligacion del Estado de dar efectividad a estos derechos.

La Constitucion del Chaco, en el articulo 14, incorporé a su texto los de-
rechos, deberes, declaraciones y garantias, los acuerdos y tratados mencio-
nados en el articulo 75, inciso 22, enumerados en la Constitucion Nacional
(CN) y les asign6 expresamente plena operatividad en sede administrativa o
jurisdiccional, sin que su ejercicio pueda ser menoscabado por ausencia o
insuficiencia de reglamentacion. Es decir que los DESC tienen en la CP una
exigibilidad y operatividad directa.

Sin embargo, la judiciabilidad de este tipo de derechos y la ejecutoriedad
de las sentencias judiciales aun tiene una gran resistencia por parte del princi-
pal obligado (el Estado), de la comunidad juridica (que aun no ha desarrollado
estrategias efectivas para ello) —ya sea porque no se interponen acciones o
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porque obtenidas sentencias favorables no pueden ejecutarse- e incluso del
Poder Judicial que genera jurisprudencia fluctuante en la materia segun los
momentos politicos.

2. OBSTACULOS PARA LA JUDICIABILIDAD
DE LOS DESC. UNA CUESTION IDEOLOGICA

Una cuestion importante, para una mejor comprension del tema e identificar
la postura del Superior Tribunal de Justicia del Chaco en esta cuestion, es
analizar los argumentos con los que se ha intentado sostener la no judiciabi-
lidad de los DESC.

Esta tesis sostiene que existe una distincion sustancial entre los derechos
civiles y politicos y los DESC: los primeros generan prerrogativas a favor de los
particulares y obligaciones de no hacer para el Estado; los segundos, generan
obligaciones de hacer a cargo del Estado que deben necesariamente solven-
tarse con recursos del erario publico, 1o que obstaculiza su judiciabilidad. Por
ello, afirma esta postura, solo los primeros son exigibles judicialmente.

Sin embargo, doctrina especializada en el tema demostrd que esos argu-
mentos carecen de sustento. Se sostiene que existen obligaciones estatales
que se traducen en conductas de hacer y de no hacer que son comunes a
ambas categorias de derechos: pensemos, por ejemplo, que para asegurar el
derecho al voto el Estado debe realizar grandes erogaciones, 10 que genera
obligaciones positivas a su cargo (ABrAmovicH, 2007).

Entonces, si el argumento mas fuerte de la distincion entre derechos civiles
y sociales no es tan tajante y vemos que ambos tipos de derechos presentan
iguales prestaciones positivas y negativas, cabria reflexionar por qué han reci-
bido diferentes tratamientos en la jurisprudencia y la doctrina respecto de su
exigibilidad. Una respuesta posible podria encontrarse en la concepcion mer-
cantilista de los derechos que considera inversiones las erogaciones que el
Estado debe efectuar para garantizar derechos individuales y, en cambio, ha-
ce aparecer como gastos las que el Estado debe realizar para dar efectividad
a los DESC porque implica quitar privilegios e igualar a sectores vulnerables.

Otro argumento utilizado como obstaculo para la justiciabilidad de los
DESC es la supuesta imposibilidad del Poder Judicial de fijar pautas de cum-
plimiento para que el Estado los garantice.
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Si bien es cierto que, en principio, los encargados de cumplir con las
obligaciones contenidas en la Constitucion Nacional y los tratados internacio-
nales de derechos humanos son los poderes politicos —que crean y disefian
politicas publicas en materia de derechos sociales— también es cierto que
para ello estan obligados a respetar los estandares fijados por los Organismos
Internacionales de Derechos Humanos para no comprometer la responsabili-
dad internacional del Estado. Principalmente deben asegurar la igualdad real
en el goce de los derechos (arts. 16y 75, incs. 19y 23 de la CN) a través de
medidas de accion positiva.

El incumplimiento de los poderes politicos, por ausencia de normas juri-
dicas y/o politicas publicas efectivas que promuevan, garanticen y aseguren
la plena satisfaccion de los DESC, genera en la sociedad una desigualdad y
exclusion de determinados sectores. En estos casos, sostenemos que estas
desigualdades deben ser reparadas a través de medidas de accion positiva
del Poder Judicial que, por aplicacion del articulo 31 CN y como poder del
Estado, esta obligado a dar efectividad a los pactos internacionales de dere-
chos humanos. Por estas razones, entendemos que las sentencias constitu-
yen aquellas medidas de otro caracter a las que se refiere el articulo 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) para hacer efectivos
los derechos alli consagrados.

En este orden de ideas, en el &mbito genérico de las medidas de accion
positiva del articulo 75, inciso 23 CN, y en un esquema juridico en el que no
puede ignorarse el torrente axioldgico que brinda el imperativo del preambu-
lo de afianzar la justicia, quedan vinculadas las sentencias judiciales como
garantia de observancia de la Constitucion Nacional y su reaseguro (BazAn,
2005).

La Constitucion de la provincia del Chaco (art. 14) y en gran medida la ju-
risprudencia del Superior Tribunal de la Provincia sigue esta linea respecto de
la operatividad de los DESC vy el rol del Poder Judicial, pues en las decisiones
judiciales revisadas, se evidencia una conciencia del maximo tribunal en rela-
cion a la funcion del Poder Judicial como parte del Estado y también obligado
a dar efectividad a las normas establecidas en los pactos internacionales de
derechos humanos. En este sentido, en reiterados casos se defini6 como
garante de la exigibilidad y efectividad de estos derechos.



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

Sin embargo, esa postura ha tenido sus avances y retrocesos y ha adqui-
rido distinta intensidad y forma segun el derecho econdémico, social y cultural
de que se trate.

Pudimos observar que el derecho mas judicializado, en realidad sobre el
que mas se expidié el maximo tribunal del Chaco, fue el derecho a la salud y
el menos judicializado, el derecho a la vivienda.

Un dato llamativo es que no encontramos jurisprudencia provincial en re-
lacion al derecho a la educacion, lo que podria tener su causa en que por
algun motivo no se han interpuesto acciones en proteccion de ese derecho,
0 que interpuestas, no han llegado a la instancia extraordinaria. No obstante
ello, en la mayoria de los casos, el Superior Tribunal asumié un rol activo y
de garante de esos derechos a través de diversos tipos de sentencias que
analizan_a continuacion.

3. MODALIDADES DE INTERVENCION JUDICIAL EN MATERIA DE DESC

Podriamos decir que los tribunales que intervienen sobre politicas en mate-
ria de DESC lo hacen con diversos grados de intensidad (ABramovicH, 2005;
2006).

[. Un primer grado de intervencion se da en aquellos casos en los que las
autoridades judiciales ordenan implementar o ejecutar una politica o un pro-
grama previamente delineado por el legislador o la autoridad competente. En
estos casos lo0s jueces confrontan hechos con normas, dentro del marco de
intervencion previsto legalmente. No emiten juicios de valor sobre la politica
o0 medida. Solo ordenan su ejecucion luego de verificar el incumplimiento de
lo ya establecido.

Este primer tipo de intervencién se ve en sentencias como las dictadas
en los casos: “Borgoni, Sandra por si y en representacion de su hijo menor
Romaniuk, Lucas Genaro ¢/ Femechaco Salud s/ Accién de Amparo”, Expte.
N° 72548/12, Sentencia N° 210 de fecha 23/09/2012 de la Sala Primera Civil,
Comercial y Laboral del Superior Tribunal de Justicia del Chaco; “Asociacion
Comunitaria Aborigen Chaco s/ Accién Autonoma de Nulidad en autos: Ger-
sel Antonio Ceferino ¢/ Provincia Del Chaco s/ Demanda Contencioso Admi-
nistrativa, Expte. N° 33.047/91 y su Acumulado Expte. N° 33.153/91” Expte.
N° 46.581/99; “Leiva, Epifanio s/ Accion de Amparo (Legajo De Apelaciones)”,

58 |



Chaco  SERGIO PAULO PEREYRA Y MANUELA PEREZ FERRO

N° 943/12-6-F, afno 2013, Sentencia N° 141 de fecha 19/06/2014 de la Sala
Primera Civil, Comercial y Laboral del Superior Tribunal de Justicia del Chaco;
“Leiva, José Eleuterio; Leiva, Hugo Alberto; Leiva, Valentina Beatriz y Leiva,
Alicia Rosana s/ Accion de Amparo”, Expte. N° 12098112-2-C, ano 2013,
Sentencia N° 265 de fecha 03/11/2014 de la Sala Primera Civil, Comercial y
Laboral del Superior Tribunal de Justicia del Chaco.

IIl. Un segundo modelo de intervencion consiste en el examen o control por
parte de los tribunales sobre la compatibilidad de la politica publica o medida
con ciertos estandares legales —como por ejemplo razonabilidad, progresivi-
dad y no regresividad, no discriminacién, transparencia— 0 con el contenido
mismo de los derechos en juego. Si entiende que la politica 0 medida no sa-
tisface los estandares relevantes en el caso o el contenido del derecho afecta-
do, la remite a los poderes politicos para su reformulacion, a veces brindando
pautas relativamente precisas, a veces formulando guias de caracter general.
La remision puede ser efectuada al Poder Legislativo y/o al poder administra-
dor, dependiendo de si la falla proviene del disefio legislativo, administrativo, o
de ambos. El juez, o bien define el marco dentro del cual los poderes politicos
deben ofrecer una respuesta a la situacién denunciada, o bien avanza en la
definicion misma de los contenidos de la politica.

Este es el criterio de intervencion asumido por el Superior Tribunal en los
casos: “Garcia Juan Ernesto ¢/ Instituto de Seguridad Social, Seguros y Prés-
tamos (In. S. S. Se. P) s/ Accién de Amparo”, Expte. N° 11309/06, Sentencia
N° 128 de fecha 10/06/2016 del Superior Tribunal de Justicia del Chaco;
“A.LA., AMM., AB.L., AJ.L.y S.J.M. s/ Accion de Amparo (Legajo de Ape-
laciones)”, Expte. N° 918-15-6-F, afo 2017 del 29/06/2017 dictada por la
Sala Primera Civil, Comercial y Laboral del Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia del Chaco.

lll. Un tercer nivel de intervencion judicial supone una acciéon todavia mas
activa. Los tribunales corrigen la ausencia de una ley o0 programa y frente
a obligaciones positivas de los Estados los jueces ordenan la adopciéon de
medidas. Los tribunales corrigen la inaccion de los poderes politicos. Alter-
nativamente definen la politica 0 medida a ser adoptada (aunque los detalles
de su ejecucion son generalmente librados a la discrecion de la autoridad
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administrativa) o derivan la identificacion de la soluciéon del conflicto a un pro-
ceso de negociacion entre las partes afectadas.

Este también es el tipo de intervencion que se identifica en el caso “A.L.A.,
AMM., AB.L., AJ.L. y S.J.M. s/ Accién de Amparo (Legajo de Apelacio-
nes)”, Expte. N° 918-15-6-F, ano 2017 del 29/06/2017 dictada por la Sala
Primera Civil, Comercial y Laboral del Superior Tribunal de Justicia de la Pro-
vincia del Chaco.

IV. Puede pensarse un cuarto tipo de intervencion judicial, que se limite a
declarar que la omision del Estado es ilegitima sin disponer medida alguna de
reparacion. Aun en estos casos es de gran valor que el Poder Judicial declare
que el Estado esta en mora o ha incumplido con obligaciones asumidas en
materia de DESC.

4. FALLOS RELEVANTES DEL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA PROVINCIA DEL CHACO EN MATERIA DE DESC

Seguidamente comentaremos los casos relevantes en materia de DESC so-
bre los que se ha expedido el Superior Tribunal del Chaco, detallando los
argumentos de las partes y los del Tribunal como fundamento de su decision.

4.1. Derecho a la salud: articulo 36 de la Constitucion Provincial

4.1.1. “Borgoni, Sandra por si y en representacion de su hijo menor Roma-
niuk, Lucas Genaro ¢/ Femechaco Salud ¢/ Accidon de Amparo”, Expte. N°
72548/12, Sentencia N° 210 de fecha 23/09/2012 de la Sala Primera Civil,
Comercial y Laboral del Superior Tribunal de Justicia del Chaco.

Hechos: la actora, una mujer asociada a la Caja Forense del Chaco que
tenia convenio con la Federacion Médica del Chaco (Femechaco) para cober-
tura de salud de los socios, incluyé como adherente a su hijo por quien abo-
naba mensualmente la cuota de manera directa a esa prestadora de servicio
de medicina prepaga. El nifio estaba haciendo un tratamiento que no podia
cortar por un problema grave de salud. Femechaco rescindié el contrato con
la Caja Forense del Chaco y cortd la prestacion de salud a la actora y a su hijo.
Ante esta situacion, la actora interpuso accién de amparo para la restitucion
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de la afiliacion para ella y su hijo menor contra la empresa prestataria de salud
y la continuacion del tratamiento médico del nifio.

Femechaco rechazé la demanda aduciendo que el contrato era con la
Caja Forense del Chaco, por lo tanto, era la fuente del derecho de la actora 'y
su hijo y que al rescindirse dicho contrato no correspondia seguir prestando la
cobertura a los afiliados de esa institucion. También adujo que la Caja Forense
habia contratado a otra prestataria de salud para la cobertura de sus socios.

Primera instancia hizo lugar al amparo y esa sentencia fue confirmada por
la Camara.

La demandada interpuso recurso de inconstitucionalidad invocando viola-
cidn a su derecho de propiedad y a la libertad contractual.

Decision del Superior Tribunal: el recurso de inconstitucionalidad fue re-
chazado argumentando que cuando en una relacion contractual los fines per-
seguidos por las partes son, por el adherente, la proteccion integral de su
salud vy, por la predisponente, el fin mercantil de lucro, en principio, la fuente
de la obligacion es el contrato y por lo tanto la naturaleza juridica del vinculo
es contractual. Sin embargo, cuando se halla comprometida gravemente la
salud de la adherente, la fuente de la obligacion y la naturaleza juridica del
vinculo surge de la Constitucion Nacional, la Constitucion Provincial y los tra-
tados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional.

En consecuencia, segun los fundamentos del fallo, podria afirmarse que,
para el Superior Tribunal, los principios sectoriales de la materia contractual
de autonomia de la voluntad y libertad para contratar, ceden ante la enver-
gadura de los derechos en juego. Para ello, los jueces deben ponderar tres
aspectos: la situacion objetiva judicializada, las constancias del expediente y
las disposiciones en juego.

La decisidbn comentada, también establece pautas normativas a tener en
cuenta para interpretar las relaciones contractuales en materia de salud cuan-
do se trata de menores de edad, las cuales deben realizarse a la luz de las
directivas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sentadas en el caso
“Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo” (en ade-
lante “caso Q). En tal sentido dispone que debera tenerse en cuenta a tales
efectos el nivel de satisfaccion de ese derecho segun las pautas establecidas
en_la Convencion sobre los Derechos del Nifo (en adelante CDN), es decir,
que asegure la dignidad, la autonomia y la participacion activa del nifio en la
comunidad.



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

También sienta pautas amplias relativas a la legitimacion para reclamar
la proteccion del derecho a la salud de las personas menores de edad y es-
tablece que la carga de la prueba respecto de la no afectacion del derecho
corresponde a la prestataria de salud.

En consecuencia, es un fallo de gran contenido protectorio del derecho a
la salud por parte del Poder Judicial, que pondera el derecho a la salud inte-
gral por sobre los derechos de la empresa.

4.1.2. “Maciel Nélida Dolores ¢/ Instituto de Seguridad Social, Seguros y Prés-
tamos (In. S. S. Se. P.) ¢/ Accion de Amparo”, Expte. N° 72179/11, Sentencia
N° 173 de fecha 21/05/2013 de la Sala Primera Civil, Comercial y Laboral del
Superior Tribunal de Justicia del Chaco.

Hechos: la actora, afiliada de la obra social In. S. S. Se. P., organismo
provincial del Chaco, interpuso accion de amparo a fin de que esa obra social
incluyera la enfermedad que padecia dentro del Fondo de Alta Complejidad
(en adelante el FAC) a fin de solventar los gastos de su tratamiento. Adujo que
la prestacion bésica de la obra social no le cubria el tratamiento y que, de no
contar con esa cobertura, le seria imposible su recuperacion.

La obra social rechazé la inclusién invocando las leyes provinciales N°
3525 y 4044, asi como las resoluciones N° 2341/98 y N° 2283/04 del In. S.
S. Se. P, que le daban al organismo discrecionalidad para las inclusiones de
enfermedades en el FAC. Sostuvo también, que incluir a la actora provocaria
un desequilibrio econdmico a la institucion que tendria que contener, también,
a todos los afiliados que padezcan la misma enfermedad.

Primera instancia rechazd el amparo y la Camara de Apelaciones confirmé
la Sentencia. La actora interpuso recurso de inconstitucionalidad aduciendo
que la sentencia de Camara era extremadamente formalista en la interpreta-
cion del derecho a la salud y su implicancia en el sistema de la obra social,
priorizaba un principio econémico y desoia la situacién factica de la actora.

Decision del Superior Tribunal de Justicia: el Tribunal rechazoé el recurso
de inconstitucionalidad y confirmé la Sentencia de Camara. Esta decision
significd un retroceso en materia de proteccion de la salud en relacion a lo
sostenido por la misma Sala en el caso anteriormente analizado, y también
en relacion a las pautas en materia probatoria establecidas por la CSJN en el
“caso Q" para brindar respuestas juridicas justas y adecuadas a los estanda-
res internacionales en materia de DESC.
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Los argumentos esgrimidos en el fallo son dogmaticos, fundados en el
desconocimiento de datos relevantes para la decisiéon, como ser el tipo y la
habitualidad del tratamiento requerido o el criterio cientifico que recomenda-
rian la inclusion de la enfermedad que padecia la actora en el FAC, incluso
de las consecuencias econdmicas que podria acarrear a la obra social esa
inclusion. Tampoco surge con claridad del fallo si el desconocimiento de tales
datos se debid a la ausencia de prueba o la insuficiencia o falta de claridad de
la misma. Sobre estas cuestiones el Tribunal solo alude no tener “base cierta”
para cuestionarlas por parte de la judicatura.

Entendemos que en el caso planteado, dada la naturaleza del derecho en
juego, el Tribunal tenia facultades para dictar medidas para mejor proveer a
fin de indagar sobre las cuestiones que consideraba poco claras, pues ello
respondia a la necesidad de dictar una sentencia justa y una proteccion al
derecho de la amparista. Solamente luego de conocer los hechos puede dic-
tarse una sentencia justa, sin embargo entendemos que, llamativamente, el
Tribunal renuncié a la verdad ya que no se propuso conocer acabadamente
hechos relevantes para la decision, y asumié una postura pasiva, en contra-
posicion al activismo que venia desplegando a través de su jurisprudencia.

En este sentido, resulta llamativo que no se mencione en la sentencia el
tipo de enfermedad que padecia la actora, invisibilizando una cuestién de
hecho esencial a tener en cuenta para la justicia de la respuesta del caso.
Tampoco se analizd la situacion econdmica y social de la actora, pero si se
estudio la situacion y los efectos econdmicos que la decision podria tener en
relacion a la demandada.

El fallo utilizd practicamente los argumentos del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Ciudad de Buenos Aires en el “caso Q”, que la CSJUN desestimd
como argumentos validos en materia de DESC.

El Maximo Tribunal del Chaco rechazé el recurso de inconstitucionalidad
con un argumento econémico: la posibilidad de que la inclusion de la enfer-
medad en el FAC pueda generar algun perijuicio financiero a la obra social.
Sin embargo, no repard en que la prueba de la afectacion financiera estaba
a cargo de la demandada y debia ser certera conforme los lineamientos del
“caso Q" referido en el cual la CSJN establecio la inversion de la carga de la
prueba en materia de DESC vy dispuso que es el Estado quien debe acreditar,
en el caso concreto, que ha utilizado el maximo de los recursos disponibles
para brindar una solucién adecuada.
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La fuente del derecho invocada en la sentencia es netamente legal y no
constitucional o convencional como en el caso anterior comentado. Es decir,
hay una sinonimia entre derecho y ley, propia del iuspositivismo. De esta ma-
nera aplica mecanicamente las leyes provinciales N° 3525 y 4044, asi como
las resoluciones N° 2341/98 y N° 2283/04 del In. S. S. Se. P., sin analizar mini-
mamente la razonabilidad de esa normativa en relacién con el caso concreto.

Asimismo, invoca el principio de igualdad en su sentido formal, aduciendo
que de prosperar el amparo se estaria beneficiando a la amparista por sobre
otras personas con otras necesidades que tampoco menciona. Con lo cual
no busca en el principio de igualdad la mejor respuesta correcta para el caso
concreto, sino que interpreta ese principio para denegar un derecho.

4.1.3. “Garcia Juan Ernesto ¢/ Instituto de Seguridad Social, Seguros y Prés-
tamos (In. S. S. Se. P.) s/ Accién de Amparo”, Expte. N° 11309/06, Sentencia
N° 128 de fecha 10/06/2016 del Superior Tribunal de Justicia del Chaco.

Hechos: el padre de un niflo con discapacidad promovié accion de am-
paro contra el IN. S. S. SE. P. demandando la integra y total cobertura de
prestaciones médico asistenciales para su hijo, tales como la aplicacion de
botox, kinesiologia, hidroterapia y traslado desde su domicilio hasta el esta-
blecimiento educacional.

La jueza de primera instancia acogié favorablemente el amparo, y la
Sala Tercera de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la
Ciudad de Resistencia confirmé el fallo. La demandada interpuso recurso
extraordinario de inconstitucionalidad contra la sentencia agraviandose por
arbitrariedad de sentencia y lesién grave e irreparable a su derecho de
defensa en juicio, debido proceso legal, derecho de propiedad, principio
de razonabilidad y supremacia constitucional. Adujo que el Poder Judicial
avanzo sobre cuestiones privativas de la administraciéon central y que dis-
puso de fondos que pertenecen al conjunto de los afiliados. Ademas afirmé
que para hacer lugar al reclamo del amparista se utilizaron argumentos
extrajuridicos apelando a valores que exceden el contenido de la normativa
vigente.

Decision del Superior Tribunal: no obstante considerar que el recurso no
cumplia con los requisitos formales de admisibilidad, por la relevancia de los
derechos en juego se avoco al andlisis de los agravios de la recurrente. En
esta circunstancia, sumada a se expidi® de manera unanime con todos sus
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miembros, podria entenderse que en este caso y con relacion a este derecho,
el Tribunal quiso sentar un precedente.

En efecto, confirmd la sentencia de Camara argumentando que fue una
decision correcta, producto de la apreciacion de las pruebas y la situacion de
hecho de la amparista a la luz del marco regulatorio aplicable y la ponderacion
de los derechos en juego. El sistema de fuentes de derechos que cit6 el fallo
para brindar la solucion al caso es amplio: Derecho a la Salud, Constitucion
Nacional (art. 33), Constitucion Provincial (arts 4 y 5), Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, Ley Provincial N° 4044, Ley Provincial N° 5080
y Ley Nacional N° 22341, Utilizd también como fuente de la obligacion del
Estado no solo las convenciones y tratados sobre derechos humanos, sino
también el alcance y contenido otorgado por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante la Corte IDH) en sus sentencias.

La vision del derecho que tiene el Tribunal en este caso es claramente no
positivista, porque encuentra la respuesta juridica mediante el andlisis de ra-
zonabilidad de la legislacion infra constitucional invocada por la recurrente a la
luz de la Constitucion, las obligaciones asumidas por el Estado al suscribir los
tratados y convenciones sobre derechos humanos, y el contenido y alcance
de los derechos humanos y las obligaciones de los Estados que les ha dado
la Corte IDH en sus sentencias.

En relacion al contenido que le asigna al derecho a la salud es integral y
progresivo, de manera tal que el sujeto afectado pueda desarrollarse fisica,
psiquica, educacional, emocional y culturalmente en la mayor medida posible.

En cuanto a la exigibilidad o judiciabilidad del derecho en juego, la senten-
cia concibe al Poder Judicial como el garante del pleno ejercicio y goce del
derecho a la salud y establece que la funcion jurisdiccional es la de generar
acciones positivas que eliminen los obstaculos para su ejercicio y goce. Es
decir que en relacion al derecho a la salud, comprendido dentro del derecho a
la vida, la judiciabilidad es directa ante el Poder Judicial que se asume, acer-
tadamente, como el garante de su efectivizacion mediante acciones positivas
y flexibilizando las formas para evitar su frustracion.

Asimismo, el contenido de la obligacion estatal de garantizar el gjercicio
y goce de este derecho es sumamente amplio y, en Ultima instancia, el Es-
tado es siempre el obligado directo de garantizarlo reiterando el criterio de
casos anteriores (Sentencia N° 19/10 “Centurién Enrique y otra ¢/ IN. S. S.
Se. P. s/ amparo” Expte. N° 67.364/09). En este sentido, haciendo suyos

| 65



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

los fundamentos de la Corte IDH en el caso “Ximenes Lopes VS. Brasil”, del
04/07/2016, delimitd el alcance de la obligacion estatal como la de prevenir
que terceros interfieran indebidamente en el goce del derecho a la vida y a
la integridad personal del sujeto, la de regular y fiscalizar toda asistencia en
salud prestada bajo su jurisdiccion independientemente de si los servicios
son brindados por entidades de caracter publico o privado y la de adecuar el
marco normativo a los estandares de derechos humanos adoptando medidas
de accion positivas a tal fin.

4.2. Derecho a la vivienda

Este derecho no tiene proteccion autbnoma en la Constitucion de la Provin-
cia, sino como un aspecto dentro del derecho a la familia del articulo 35. Sin
embargo, el articulo 14 incorporé en la Constitucion, dandolos por reprodu-
cidos, los derechos, deberes, declaraciones y garantias, los acuerdos y tra-
tados mencionados en el articulo 75, inciso 22, enumerados en la Constitu-
cion Nacional entre los que se encuentra el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC). Por ello, a través de
este articulo 14, el derecho a la vivienda esta protegido y consagrado en la
Constitucion provincial como derecho auténomo.

El Unico caso en el cual el Superior Tribunal de Justicia del Chaco se ha
expedido directamente sobre este derecho es “A.L.A.,, AMM., AB.L., AJ.L.
y S.J.M. s/ Accién de Amparo (Legajo de Apelaciones)”, Expte. N° 918-15-6-
F, del 29/06/2017, resuelto por la Sala Primera Civil, Comercial y Laboral del
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chaco.

Hechos: la Asesora de Menores de Edad de la VI Circunscripcion Judi-
cial de la Provincia del Chaco promovié accion de amparo contra la provin-
cia a fin de que se le ordenara cesar en su omisiéon de brindar asistencia a
una madre y sus hijos menores de edad en situacién de vulnerabilidad so-
cial extrema. El juez de primera instancia hizo lugar al amparo y tras la ape-
laciéon de la demandada, la Camara declard desierto el recurso interpuesto
y confirmé la sentencia. La demandada interpuso recurso extraordinario de
inconstitucionalidad alegando que la accion de amparo no era la via para
la pretension perseguida, que la provincia ya habia tomado intervencion
satisfaciendo las necesidades del grupo familiar y, por o tanto, la cuestion
debid declararse abstracta.
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Si bien este es el Unico caso —por lo menos segun los resultados de la
busqueda realizada— en el que el Superior Tribunal del Chaco se expidid sobre
el derecho a la vivienda, esa decision sentd un precedente importantisimo en
materia de judiciabilidad y contenido de este tipo de derechos —que no ha
tenido mayor receptividad y desarrollo en la jurisprudencia nacional mas alla
del “caso” de la CSJUN-.

A nuestro criterio, esta sentencia del Superior Tribunal del Chaco otorgd
una mayor tutela al derecho en cuestion que la dada en el “caso Q" de la
CSJN. En efecto, si bien la CSJN abundd en fundamentos filoséfico-juridicos
sobre el contenido amplio del derecho a la vivienda y el umbral minimo de
proteccion por parte del Estado, en relacion a la judiciabilidad del derecho fue
sumamente restrictivo, pues el sustento factico del precedente —que afectaria
el umbral minimo de satisfaccion del derecho por parte del Estado y habilitaria
su exigibilidad judicial- es sumamente especifico y de tal gravedad que, en su
aplicacion a otras situaciones, dejaria fuera de la proteccion judicial a un sec-
tor social sumamente vulnerable pero que no se encuentra en situacion tan
extrema. En consecuencia, podemos sostener que el contenido del derecho
a la vivienda segun “Q” es amplio, pero su judiciabilidad restringida a casos
extremos de grave afectacion a la dignidad humana.

Sin embargo, en el fallo en andlisis, el Superior Tribunal del Chaco, ampli®
los supuestos de hecho en los cuales el derecho a la vivienda puede ser exi-
gido judicialmente al Estado y, ademas, dio pautas claras respecto de la via
idonea.

El Tribunal entendi® que la accién de amparo era la via idénea para ha-
cer operativo el derecho de acceso a la jurisdiccion y reclamar al Estado la
satisfaccion del derecho a la vivienda. Para ello sostuvo que la existencia de
expedientes o reclamos administrativos en tramite —en el caso, un expediente
de proteccion integral iniciado con anterioridad— no eran obstaculo para la
interposicion de ese proceso especial de rango constitucional, cuando de la
prueba surgia que la asistencia brindada por el Estado no habia tenido con-
tinuidad y habia resultado insuficiente para lograr el restablecimiento de los
derechos reclamados.

No obstante ello, hay que sefalar que el fallo no es claro en relacion a la
carga de la prueba, es decir, a si la carga de probar la pertinencia y conti-
nuidad de la intervencion estatal era del Estado, o si quien debia probar la
ineficacia era la amparista. Es decir, no surge del fallo en qué parte recaeria
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la carga de probar la idoneidad o inidoneidad de la via del amparo para el
reclamo del derecho en cuestion.

Asimismo, de la sentencia se pueden extraer pautas para analizar la per-
tinencia de la intervencion estatal. En este sentido, sostuvo el Tribunal que
el otorgamiento de mddulos alimentarios, colchones, frazadas y gestion de
turnos médicos no resultaron adecuados para la atencién de problematicas
habitacionales y vulnerabilidad social y constituyeron solo una “respuesta”
parcial del Estado frente a la situacion de grave vulnerabilidad. Es decir, no
resultaron medidas pertinentes y adecuadas para alegar el cumplimiento por
parte del Estado de sus obligaciones internacionales en materia de DESC —
especificamente en este caso, del derecho a la vivienda digna-.

También, como pauta para analizar la razonabilidad, pertinencia e idonei-
dad de la intervencion estatal sostiene que los casos de vulnerabilidad social
deben abordarse desde una mirada e intervencion estatal que tenga en cuen-
ta la complejidad de este tipo de situaciones y que esa intervencion debe
ser monitoreada y sostenida en el tiempo hasta lograr la superacion de ese
estado de vulnerabilidad.

Es interesante la concepcién sobre la pobreza como una cuestion comple-
ja que debe ser tratada también de manera compleja, lo cual pone en eviden-
cia la postura filosofica que sustenta el fallo en relacion a las implicancias de
la vulnerabilidad social, las que deben ser abordadas desde una intervencion
multidimensional. Esta es una concepcion similar a la sostenida por algunos
filosofos, que definen la pobreza como ausencia de capacidades y no solo de
recursos econdmicos (Sen, 2000).

El sistema de fuentes aplicado a la solucién del caso tiene un fuerte apoyo
en la legislacion en materia de nifiez: Convencién de los Derechos del Nifo,
Ley N° 26061 a nivel nacional y Ley N° 2086C (antes 7162) a nivel provincial.

En el plano normativo, en los principios y estandares establecidos en el
derecho internacional de los derechos humanos en resguardo de las personas
menores de edad y en los aportes doctrinarios en materia de nifiez, es donde el
Tribunal encuentra la respuesta juridica autoritativa en relacion a las siguientes
cuestiones: contenido de la obligacion del Estado en materia de DESC, politi-
cas publicas adecuadas, rol del Poder Judicial y su relacion con el Poder Eje-
cutivo en relacion a estos derechos, y la legitimacion para exigir judicialmente al
Estado la satisfaccion del derecho a la vivienda cuando la vulnerabilidad social,
econdmica y habitacional afecta a personas menores de edad.
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En este caso, el Tribunal asumio el rol activo de garante de derechos ante
la omisién del Estado de asegurar su satisfaccion disponiendo incluso que
la jueza de primera instancia realizara un seguimiento del cumplimiento de la
sentencia.

4.3. Derecho de acceso a la justicia para la proteccion
de derechos indigenas y proteccion de la propiedad
comunitaria de la tierra que tradicionalmente ocupan

4.3.1 “Leiva, Epifanio S/ Accién de Amparo (Legajo De Apelaciones)”, N°
943/12-6-F, ano 2013, Sentencia N° 141 de fecha 19/06/2014 de la Sala
Primera Civil, Comercial y Laboral del Superior Tribunal de Justicia del Chaco.

Hechos: el Sr. Epifanio Leiva, en calidad de miembro de la comunidad
Qom, promovié accion de amparo a fin de que se proceda a restituir la pro-
piedad y posesion comunitaria indigena de la parcela N° 88 del Departamento
General GUemes; tierras comunitarias que fueron ocupadas en virtud de un
boleto de compraventa celebrado entre particulares con firmas certificadas
por el Juez de Paz de Miraflores.

La jueza de primera instancia resolvié ordenar que el comprador de las tie-
rras restituya el inmueble ubicado en el Lote N° 88 de la localidad de Miraflo-
res, declarado reserva aborigen conforme el Decreto-Ley N° 1051/79. Tam-
bién dispuso que el Estado provincial cumpla con la obligacion y el deber de
respetar la reserva, procurando la no intervencion y/o usurpacion de personas
ajenas a la comunidad. La sentencia fue apelada por los demandados y con-
firmada por la Cdmara de Apelaciones. Contra esa sentencia el vendedor del
inmueble y el Estado provincial interpusieron recursos de inconstitucionalidad.

Decision del Superior Tribunal: el Tribunal rechazé los recursos interpues-
tos mediante argumentos normativos y de jurisprudencia de la CSJUN y de la
Corte IDH. Sostuvo que la proteccion de la posesion y propiedad comunitaria
de la tierra que tradicionalmente ocup6 la comunidad demandante surgia ex-
presamente de los articulos 75, incisos 17 y 22 de la Constitucion Nacional,
del Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y, especificamente, del ar-
ticulo 37 de la Constitucion Provincial, que reconoce la propiedad comunitaria
inmediata de la tierra que tradicionalmente ocupan los aborigenes y aquellas
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otorgadas en reserva, las que declara con caracter de inembargables, im-
prescriptibles, indivisibles e intransferibles a terceros.

En razén de esa proteccion juridica, el Superior Tribunal sostuvo que el
Poder Judicial era el garante de la eficacia de esos derechos. Por lo tanto,
adujo que ante su afectacion por alguna medida o acto de particulares, gru-
pos econdmicos o del propio Estado Nacional o Provincial el Poder Judicial
debe buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de los derechos,
y evitar que estos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la
hora de administrar justicia y tomar decisiones en los procesos que se some-
ten a su conocimiento.

Aclaré —entendemos que acertadamente—, a modo de mantener el res-
peto y el didlogo interinstitucional entre los distintos poderes del Estado, que
la exhortacion hecha por parte del Poder Judicial al Poder Ejecutivo a que
garantice la no intervencion y/o usurpacion de terrenos por parte de perso-
nas ajenas a la comunidad, no constituia una intromision indebida, pues el
objetivo fundamental del Poder Judicial como poder del Estado, a la hora de
administrar justicia, es tutelar derechos o suplir omisiones en la medida que
existan derechos y garantias lesionados.

Asimismo, sefalé que la responsabilidad del Estado provincial en relacion
a la tutela efectiva de los derechos de las comunidades indigenas respecto de
sus tierras fue resuelta por la CSJN en la causa “Comunidad indigena Toba La
Primavera - Navogoh ¢/ Formosa, Provincia de y otros s/ medida cautelar” (C.
528. XLVII, del 2/2013) y C.S., 18/09/2007, en el caso “Defensor del Pueblo
de la Nacion v. Estado Nacional y otro”.

4.3.2. Con similares argumentos se expidié el Superior Tribunal en el caso
“Leiva, José Eleuterio; Leiva, Hugo Alberto; Leiva, Valentina Beatriz y Leiva,
Alicia Rosana s/ Accion de Amparo”, Expte. N° 12098112-2-C, afo 2013,
Sentencia N° 265 de fecha 03/11/2014.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Sin perjuicio de las criticas especificas realizadas, el Superior Tribunal del
Chaco tiene una postura garantista respecto de los DESC vy, en general, asu-
me un rol activo y protectorio, pero también razonable, brindando una pro-
teccion adecuada en avanzar por sobre las facultades de los otros poderes.

70 |



Chaco  SERGIO PAULO PEREYRA Y MANUELA PEREZ FERRO

En funcion de ello, podemos afirmar que la cuestion de la judiciabilidad de los
DESC es un asunto zanjado en su favor.

Finalmente, entendemos que el precedente “Q” es un parametro utilizado
por parte del Superior Tribunal del Chaco para la interpretacion de los DESC
y la modalidad y alcance de la intervencion en esta materia, tanto del Poder
Judicial como del Poder Administrador. Sin embargo, a través de sus fallos
ha avanzado y superado la concepcion del precedente mencionado en cuan-
to al contenido de los DESC y alcance de las obligaciones del Estado para
garantizarlos.
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Chubut

MARIELA A. GONZALEZ DE VICEL

1. INTRODUCCION Y MARCO LEGAL

En tiempos en que como sociedad somos espectadores sorprendidos de
esléganes con pretensiones de utopias que, a la postre, solo importan retro-
cesos de grandes conquistas,! nos sentimos en la obligacion de atestiguar
que, desde el punto de vista de la ciencia juridica, vive y reina el principio de
incertidumbre.

Esta afirmacion equivale a sefalar que el Estado de Derecho que emergia
de la tensidon entre los distintos sectores sociales y muchas veces debia ser
dirimido judicialmente, esta en periodo de revision y readecuacion, y pareciera
que el camino es el del retroceso en términos de Derechos Humanos.?

En ese peculiar contexto, intentaremos cumplir con la encomienda de re-
levar el reconocimiento de los derechos econdmicos sociales y culturales (en
adelante DESC) en la Constitucion de la provincia de Chubut, su exigibilidad
y el funcionamiento de la jurisprudencia local en esa area, en particular lo
que hace al control —o no— del margen de discrecionalidad del que gozan los
poderes administradores.

1 Entre otras politicas macro econdmicas de impacto directo en los sectores vulnerables del
ultimo periodo, englobadas en la ambigtiedad del término “cambio” podemos sefalar: a) re-
cortes presupuestarios para la ciencia, la tecnologia, y la investigacion, b) desarticulacion de
programas destinados a la violencia de género, las personas con discapacidad, la salud sexual
y reproductiva, c) arremetida exitosa por via de la presion fiscal a las provincias para la reforma
del sistema previsional, etc.

2 Puede catalogarse como minimo de inquietante en términos de vigencia del derecho conven-
cional de los tratados de derechos humanos, el contenido de la sentencia dictada por la CSJN
en fecha 3/05/2017 en el tramite 1574/2014/RHI autos: “Bignone, Reynaldo Benito Antonio y
otro s/recurso extraordinario”, conocido como “el fallo del dos por uno”.
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Colocando el énfasis en el acceso a los derechos a la vivienda, la salud y
la educacion y acotando que la obligacion de los Estados de proporcionar su
satisfaccion en relacion a cualquier habitante del pais se concreta progresiva-
mente, a partir de la elaboracién y puesta en practica eficiente de programas
y condiciones de acceso, dentro de las posibilidades que las capacidades
econdmicas les permitan, con mas la pauta convencional de aprovechamien-
to méaximo de sus recursos disponibles —para lo cual se exige la demostracion
del avance en las politicas publicas destinadas a garantizarlos— se exhibira el
panorama de la jurisprudencia provincial en la materia. En particular en cuanto
a si su implementacion tiene caracter operativo directo o derivado. En este
topico, y si bien la compulsa de las sentencias de la maxima instancia judicial
no fue fructifera en lo tocante a fallos relacionados con el derecho a la vivienda
digna, cabe senalar que cuando el Superior Tribunal de Justicia se refirié a
temas vinculados con los derechos humanos fue contundente, juzgando que:
“Es sabido que en materia de derechos humanos, existe un ordenamiento
supranacional y supraconstitucional que es operativo. Estos derechos deben
cumplirse y aplicarse en forma inmediata” (STJCH, SD N° 03/SRE/2010) pos-
tura que reiterd en la sentencia 13/2014 en el caso “M., J. L. s/Incapacidad”
del 29 de septiembre de 2014.

La Constitucién de la Provincia de Chubut contiene en su primera parte
una serie de declaraciones, derechos y garantias, que reconocen un conjunto
de deberes y politicas de Estado, siendo de interés destacar que el articulo 9
hace referencia a los derechos fundamentales y establece con claridad que
el Estado se autolimita frente a los derechos naturales del individuo, que le
corresponden al hombre por su propia condicion humana.® Ademas consa-
gra una clausula bisagra en su articulo 10, que procura evitar la aplicacion de
leyes, decretos u ordenanzas que impongan restricciones al gjercicio de las
libertades o los derechos, o prive de las garantias reconocidas, fulminandolas
de nulidad y disponiendo expresamente que no pueden ser utilizadas por los
jueces. Luego —en el art. 18- establece un catalogo de derechos que enu-
mera, con independencia de los reconocidos en la Constitucion Nacional. A

3 Derechos Fundamentales. Articulo 9.- Los derechos y garantias consagradas por esta Cons-
titucion no seran alterados por las leyes que reglamentan su ejercicio. El derecho es el fun-
damento del Estado y éste se autolimita frente a los derechos naturales del individuo y de las
sociedades no estaduales, anteriores al Estado mismo y que corresponden al hombre por su
propia condiciéon humana.
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su vez, dispone expresamente en el articulo siguiente que no se trata de una
enumeracion taxativa sino que en el derecho provincial existe la posibilidad
de obtener el reconocimiento de la concrecion de todo otro derecho que le
corresponde a la persona humana en su calidad de tal y como integrante de
formaciones sociales donde desarrolla su personalidad, a la par que enumera
los valores constitucionales de solidaridad politica, econdémica y social.

En lo que atafne al tema que motiva este trabajo, sefialamos que la clau-
sula constitucional alojada en el articulo 21 establece categdéricamente la
operatividad de los derechos y las garantias, salvo que la reglamentacion
resulte indispensable, aunque dejando a salvo una consideracion que resulta
primordial en materia de DESC: que en todos los casos debe respetarse el
contenido esencial del derecho. Esto significa que en el derecho provincial
existe un piso minimo “debiendo los jueces arbitrar en cada caso los medios
para hacerlos efectivos mediante procedimientos de tramite sumario”.* Di-
cha operatividad reclama de una interpretacion razonable que considere las
prioridades del Estado y su disponibilidad econdmica, debiendo interpretarse
la tension entre derechos de conformidad con la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, los tratados y los acuerdos internacionales ratificados por
la Nacion Argentina, y los jueces adoptar los recaudos y medidas tendientes
a la preservacion de los derechos —art. 22 CPCh-, lo que se traduce en un
reforzamiento del cumplimiento de ese deber de cobertura minimo para que
le derecho de que se trate no quede reducido a una expresion de deseos.

En el Capitulo Il de la porcion reservada a los derechos, el constituyente de
1994 reconocié dentro de los derechos sociales los que corresponden al tra-
bajador, a la familia, la mujer, la nifiez, la juventud, la ancianidad, los discapa-
citados —arts. 23 a 30—y también reservd un articulo para el desarrollo pleno
de las personas con capacidades o talentos de notorio nivel. Contempla, en
definitiva, a los grupos o categorias vulnerables, enumerando dentro de estos

4 Operatividad- Reglamentacion. Articulo 21.- Los derechos personales y garantias reconocidos
y establecidos por esta Constitucion se consideran operativos salvo cuando resulte impres-
cindible reglamentacion legal a los efectos de su aplicacion, la que en todos los casos debe
respetar sus contenidos esenciales, debiendo los jueces arbitrar en cada caso los medios
para hacerlos efectivos mediante procedimientos de tramite sumario. Los derechos sociales y
principios de politicas del Estado reconocidos y establecidos por esta Constitucion informaran
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los Poderes publicos. Sélo pueden
ser alegados ante la jurisdiccion conforme las leyes que reglamenten su ejercicio y teniendo en
cuenta prioridades del Estado y sus disponibilidades econémicas.
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a los indigenas, los usuarios y consumidores, las victimas, los veteranos de
guerra, y reconociendo prerrogativas de asociacion y respaldo constitucional
a las asociaciones intermedias y colegios profesionales.

En otra porcion del articulado, dentro de la categorizacion de politicas del
Estado, la Constitucion provincial se refiere al régimen social y alli reconoce
al trabajo como factor de promocion individual, familiar y social, asegurando
la proteccion efectiva de los trabajadores —art. 71—; a la salud como un bien
social a ser garantizado y a los recursos que se afecten a esa area como una
inversion social —arts. 72 y 73— disponiendo expresamente que se destinan
al desarrollo humano entendido como logro de un nivel de vida ascendente
y a la salud como condicion necesaria en la busqueda del maximo bienestar.

Dentro de este apartado, la norma constitucional destina al derecho de
acceso a la vivienda digna un reconocimiento expreso, y determina que se
incluyen en su definicion los servicios sociales y publicos, la integracion con el
entorno natural y cultural y el resguardo a la privacidad, explicitando el deber
estatal de fijar pautas de acceso equitativas y dotando de prioridad de acceso
a ese bien a las personas de menores recursos.® Es notoria la relevancia de
esta clausula constitucional, que debe ser interpretada y aplicada en forma
armonizada con las garantias enumeradas en la primera parte, pero también
con otras reglas, como la alojada en el articulo 100, que reconoce expresa-
mente la funcion social de la tierra.

La Constitucion chubutense no se agota en estas normas. Enumera tam-
bién los derechos culturales y el acceso a la educacion y a la participacion de
los bienes derivados de ambos, constituyendo un compendio autosuficiente
en materia de DESC, sin perjuicio de que las clausulas ya referidas admiten
especificamente la ampliaciéon en funcion de la posibilidad de que existan
algunos no reconocidos expresamente.

5 Vivienda. Articulo 77.- El Estado propende a que toda persona acceda a una vivienda digna,
para si o su familia, que incluye servicios sociales y publicos e integracion con el entorno na-
tural y cultural, quedando resguardada su privacion. En sus previsiones el Estado contempla
planes habitacionales, individuales y colectivos, en funciéon del progreso tecnoldgico y de la
evolucion social. La politica respectiva provee el ordenamiento territorial con miras al uso racio-
nal del suelo, al interés publico y a las caracteristicas de las diversas comunidades. El acceso
a la vivienda propia se promueve en todo el ambito de la Provincia, sobre la base de la equidad
y mediante regimenes adecuados a los distintos casos, con prioritaria consideracion a los de
menores recurso.
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Finalmente, mencionamos que la provincia de Chubut cuenta, en el &mbito
de la Defensa Publica, con areas especificas dedicadas a los DESC distri-
buidas en las distintas circunscripciones judiciales y a cargo de magistrados
seleccionados a ese efecto por el Consejo de la Magistratura. El rol y la com-
petencia de los Defensores Publicos con especializaciéon en DESC o Derecho
Indigena se rige por los articulos 194 y 196 de la Constitucion Provincial, 1,
9, 10y 13 de la Ley V- N° 90 (texto conforme ley V-N° 139), “Las 100 Reglas
de Acceso a la Justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad”,
promovidas por la XIV Cumbre Judicial lberoamericana, celebrada en Brasilia
en 2008, el Acuerdo Plenario 3872/10, y las instrucciones generales emana-
das del Defensor General de la provincia. Las labores que desarrollan estos
magistrados son preponderantemente extrajudiciales, en especial en la faz
administrativa, sin perjuicio de lo cual ellos, u otros magistrados dependien-
tes del Ministerio de la Defensa Publica, llevan a cabo acciones judiciales en
procura del reconocimiento de los derechos de los ciudadanos en la materia
regulada por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (PIDESC).

En cuanto a los procesos, la provincia cuenta con una norma que regla-
menta la accion de amparo contenida en el articulo 54 de la Constitucion
de la Provincia del Chubut,® la Ley V N° 84, y ademas la Ley de Proteccion
Integral de la Ninez, la adolescencia y la Familia Ill N° 21, que, dictada como
consecuencia de la manda constitucional alojada en el articulo 171, establece
el reconocimiento especifico de derechos humanos de las personas menores
de edad, entre ellos el acceso a una vivienda digna y otros DESC, asi como la
competencia de los jueces y las juezas de familia para dirimir esos conflictos.

6 Amparo. Articulo 54.- Siempre que en forma actual o inminente se restrinjan, amenacen o
lesionen, con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, derechos o garantias reconocidos por la
Constitucion Nacional o por la presente y no exista otra via pronta y eficaz para evitar un grave
dafio, la persona afectada puede pedir el amparo a los jueces en la forma sumarisima que
determine la ley La eleccion de esta via no impide el ejercicio de otras acciones legales que
pudieran corresponder. En su caso el juez puede declarar la inconstitucionalidad de la norma
en que se funde el acto u omision lesiva.
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2. UN PRIMER FALLO COMO APROXIMACION

Casi al tiempo en que estas lineas fueron redactadas, se dictdé una senten-
cia relativa al tema del alcance de la exigibilidad de los DESC, el derecho a
la educacion —arts. 13 y 14 PIDESC- vy al desarrollo integral de la nifiez y la
juventud —art.15 PIDESC-, extensivo a los derechos laborales de quienes se
veian afectados por una decision administrativa que no admitié dar continui-
dad al financiamiento estatal de talleres vinculados al objeto curricular de un
establecimiento educativo. En primera instancia no se hizo lugar al planteo de
la parte actora, siendo admitido en la apelacion.”

No obstante el resultado obtenido, nos adelantamos en sefnalar que en
la fundamentacion por la que la Camara de Apelaciones de Puerto Madryn
admite la accién de amparo, no se apela a las reglas constitucionales enun-
ciadas al inicio de este trabajo. Veamos.

Se tratd de una demanda dirigida contra la provincia de Chubut, interpues-
ta por una Fundacion que tiene a su cargo una escuela de gestion social. La
pretension consistié en obtener por via de la accién de amparo —que Chubut
regula autbnomamente®- la financiacion de diez talleres de capacitacion la-
boral que —segun el escrito inaugural de la instancia— correspondian al ciclo
lectivo 2017, de conformidad con el proyecto educativo institucional elabora-
do y aprobado a nivel ministerial. La demandada sostuvo que esos espacios
no integraban la curricula de la Escuela de Gestion Social con orientacion
agro y ambiente, sino que guardaban relacion con una capacitacion en el
marco del Programa Provincial de Fomento de Empleo, que se implementé
por un convenio al que se arribd en una instancia judicial precedente a la
accion de amparo.

La Camara revoca la sentencia denegatoria del amparo, hace lugar a la
demanda reconociendo que los talleres formaban parte del proyecto educa-
tivo y que el Estado tenia obligacion de cobertura financiera de aquellos re-
lacionados con el mentado plan. Para asi decidir -y sin mencionarlo—- se vale
del principio de no regresividad, al sefialar que la actuacion de la administra-
cion habia sido hasta ese momento de reconocimiento de dichos espacios.

7 Céamara de Apelaciones de Puerto Madryn, (20/12/2017), “Fundacién Ceferino Namuncura c/
Provincia del Chubut s/ Accién de Amparo” (Expte. N° 313 Afio 2017) provenientes del Juzga-
do de Familia N°2 (Expte. N°431/17), inédito.

8 Arts. 54, 57, 58, 59y 111 de la Constitucion Provincial, y Ley V N° 84 DJP, antes Ley N° 4572.
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En consecuencia, ordena que el equipo técnico de la Fundaciéon practique
liquidacion que comprenda todos los gastos devengados o realizados que
deriven del servicio educativo y que tengan relacion directa con los diez talle-
res de capacitacion que tienen estricta vinculacion con la entidad y sus fines
orientados al agro y el ambiente, ordenando la satisfaccion de los recaudos
contables e impositivos que correspondan. Agrega la manda que, en el plazo
de cinco dias de definidas las sumas, la provincia de Chubut debera depositar
las que resulten.
Entre los argumentos, el tribunal de revision hace notar que:

[la jueza de grado sefiald que la demanda] apunta al presupuesto provincial, a la
facultad constitucional de los poderes, ejecutivo y legislativo provincial, al manejo
del presupuesto financiero de la provincia, (arts.135 y 155 de la Constituciéon Pro-
vincial), y por ello, concluye que obligar al estado provincial a realizar un convenio
cada afno, cuando no se advierten violaciones a los derechos constitucionales por
actos arbitrarios, ilegales y manifiesto por parte de la administracion publica, se
estaria frente a un indudable exceso de jurisdiccion.

Agrega que la magistrada también anot6 que: “la jurisdiccion no la faculta
para decidir sobre la conveniencia 0 no de designar una partida presupues-
taria para la celebracion de un convenio, y que ademas la propia amparista
en su escrito de inicio, lo refirid como un proyecto socio educativo”, sumando
que la sentencia de la primera instancia hizo notar que:

tampoco se tienen datos econdmicos que permitan medir la incidencia presu-
puestaria que pueda tener la medida requerida, y menos adn la fuente y el caudal
de los recursos que puedan asignarse a la Secretaria de Trabajo o al Ministerio de
Educacion, para el fin pretendido, con lo cual tampoco le resulta posible efectuar
un juicio técnico sobre las implicancia [sic] de obligar al Estado a una obligacion

contractual.®
Antes de avanzar en las consideraciones de la Camara para revertir el fallo

de primera instancia, remarcamos que surge de las transcripciones prece-
dentes que pareceria que la jueza de grado soslayd que cuando de derechos

9 Fallo inédito, citado en nota al pie 8.
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humanos se trata, corresponde al poder administrador la carga de probar
la maximizacion de esfuerzos en la utilizacion de los recursos disponibles
para procurar la satisfaccion del derecho que se pretende garantizar o re-
poner: en el supuesto analizado, a la educacion de personas especialmente
vulnerables.©

Si bien el tribunal de revisidbn no se detiene a apreciar que las afirmaciones
de la sentencia parecieran no satisfacer el recaudo de andlisis de la progresi-
vidad que en materia de DESC debe primar en la interpretacion juridica, luego
de extractar los fundamentos considerados, los rebate con dos argumentos
principales: 1) la naturaleza y funcién social de la institucion reclamante y 2)
los derechos vulnerados, operando en el sentido de vigencia del principio.

Con relacion al primer postulado, sefala la camarista que abre la votacion
que se trata de un establecimiento de gestion social, al que la ley provincial
VIII N° 91 determina como:

) un tipo de unidad educativa contemplada en el articulo 14 de la Ley de Educa-
cion Nacional N° 26.206. Surgen como respuesta de las necesidades del presente,
impulsadas por distintas organizaciones sociales, fundacionales, organizaciones
sin fines de lucro, organismos no gubernamentales, iglesias de diferentes credos
religiosos, fabricas y empresas recuperadas. Il) Son unidades educativas de carac-
ter universal y gratuito, que atienden a los sectores de la comunidad en situaciones
de vulnerabilidad y en condiciones de pobreza, son espacios de inclusiéon social
que permiten la permanencia en el sistema educativo, implementan proyectos so-
cioeducativos, dando respuesta a las necesidades de los/as alumnos/as, evitando
la desercion y el desgranamiento escolar. Ill) El Estado podra aportar fondos ne-
cesarios para gastos de funcionamiento: salarios de personal, alquileres, insumos,

servicios publicos y toda otra erogacion que derive del servicio educativo.

En otro pasaje de la sentencia se recordd que las escuelas de gestion
social debian ejecutar proyectos educativos previamente autorizados por el
Ministerio de Educacion de la Provincia, de acuerdo a las normas vigentes'

10 PIDESC, arts. 2a 5,13y 15

11 Entre las que se cit6 la Ley de Educacion Nacional, cuando en el art. 13 sefiala la responsabi-
lidad del Estado Nacional, las Provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de reconocer,
autorizar y supervisar el funcionamiento de instituciones educativas de gestion privada, con-
fesionales 0 no confesionales, de gestion cooperativa y de gestion social; el articulo 140° que
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con el fin de dar respuestas concretas a los estudiantes y evitar la expulsion
del sistema formal, y sus consecuencias de desercion y profundizacion de
vulneraciones estructurales.

Sin embargo, no se profundizé en esa cuestion vy, al respecto, vale recor-
dar que el Estado tiene un amplio margen de discrecionalidad en funcion de
qué medidas o politicas son mas oportunas, convenientes o eficientes, pero
las adoptadas estan sujetas a revision judicial si con ellas se vulneran, por
accion u omision, los contenidos basicos del sistema de derechos. A ello se
suma que, en el particular caso del PIDESC, la Observacion General N° 3
del Comité de Derechos Sociales sefald respecto de esa discrecionalidad,
la necesidad de un equilibrio que condujera a un contenido de eficacia razo-
nable, o piso minimo de visibilidad y concrecion del derecho. Se dijo en ese
documento: “el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras
palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de in-
terpretar equivocadamente como que priva a la obligacién de todo contenido
significativo”.’ En funcién de esto, en ambas instancias debié considerarse
que todas las medidas de caréacter deliberadamente retroactivo en aspec-
tos reconocidos en los pactos requeriran la consideracion mas cuidadosa, y
deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de los recursos de que se disponga, obligacion que recae sobre el Estado, y
no sobre los ciudadanos.'®

establece que “el Consejo Federal de Educacion acordara los criterios generales y comunes
para orientar, previo andlisis y relevamiento de la situacion en cada jurisdiccion, el encuadra-
miento legal de las instituciones educativas de gestion cooperativa y social y las normas que
regiran su reconocimiento, autorizacion y supervision” y la Ley VIII N° 71 DJP de Chubut, mas
las diferentes resoluciones ministeriales que aprobaron el funcionamiento de estos estableci-
mientos y la contribucion del Estado provincial a sus sostén financiero.

12 Observacion General N° 3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1
del articulo 2 del Pacto), oficina del Alto Comisionado, 5° periodo de sesiones, 1990), en es-
pecial parrafo 9, disponible en http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=uploads/
RTEmagicP_1452.

13 Se sefald en Los Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza y los Derechos Humanos,
aprobados por el Consejo de Derechos Humanos por consenso el 27 de septiembre de 2012,
en la Resolucion 21/11, en el apartado V. “Requisitos de aplicacion, 48. Los Estados tienen
la obligacion inmediata de adoptar medidas para hacer plenamente efectivos los derechos
econdémicos, sociales y culturales, y la normativa de derechos humanos exige que en todo
momento se garanticen por lo menos los niveles esenciales minimos de todos los derechos.
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La sentencia hace notar que la resolucion ministerial que habilité el plan
pedagdgico tuvo en miras un informe en el que se relevd la carga horaria
aulica y su complemento con el desarrollo de talleres, todo en funcion de
determinado proyecto educativo. Finaliza revocando la decision de la anterior
instancia solo en virtud de una cuestion formal, como lo es la ausencia de
comprobante que acredite la notificacion a la Fundacion de la decision minis-
terial de no dar continuidad a la modalidad hasta alli implementada.

Sin embargo, no puntualiza sobre un tema relevante desde el punto de
vista de los derechos involucrados y su implicancia en el desarrollo humano:
la universalidad, indivisibilidad, interrelacion e interdependencia como carac-
teristica esencial,™ y el sistema interamericano de proteccion de los mismos.
En ese sentido, cobra relevancia lo sefalado por el Comité de seguimiento del
PIDESC en la Observacion General N° 18 cuando explicitd, en relacion con
el derecho de la juventud al trabajo y su vinculacion con la educacion, sobre
todo en contextos de fragilizacion socio-econémica que:

El acceso a un primer trabajo constituye una ocasion para obtener autonomiay, en
muchos casos, escapar de la pobreza. Las personas jovenes, especialmente las
mujeres jovenes, tienen en general grandes dificultades para encontrar un primer
empleo. Deben adoptarse y aplicarse politicas nacionales relativas a la educacion

La normativa internacional de derechos humanos prevé, cuando las limitaciones de recursos
asi lo exijan, la realizacion progresiva de algunos aspectos de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales a lo largo de un periodo de tiempo y con indicadores bien definidos, pero
las medidas regresivas deliberadas solo estan permitidas en casos excepcionales y con ca-
racter temporal. En todo momento, los Estados deben poder demostrar que han adoptado
medidas concretas para combatir la pobreza y probar que lo han hecho hasta el maximo de
los recursos de que disponen, con inclusién de la asistencia y la cooperacion internacionales”.
Cita que, entre otros argumentos, refuerza lo sostenido. Recuperada de http://www.ohchr.org/
Documents/Publications/OHCHR_ExtremePovertyandHumanRights_SP.pdf

14 Reconocido, entre otros instrumentos, en la Declaracion sobre el derecho al desarrollo adop-
tada por la Asamblea General en su resolucion 41/128, de 4 de diciembre de 1986, art. 6.2,
8y 9, yen especial el art 10 que sefiala: “Deben adoptarse medidas para asegurar el ple-
no ejercicio y la consolidacion progresiva del derecho al desarrollo, inclusive la formulacion,
adopcion y aplicacion de medidas politicas, legislativas y de otra indole en el plano nacional e
internacional”.
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y formacioén profesional adecuadas, para promover y apoyar el acceso a oportuni-

dades de empleo de personas jévenes, en particular mujeres jévenes'™

que constituye un argumento fuerte para analizar el tema debatido. Del mis-
mo modo que lo hubiese sido invocar las apreciaciones de ese organismo a
nuestro pais cuando senalo:

El Comité recomienda al Estado parte que aplique eficazmente la legislacion vigen-
te para garantizar el derecho a la educacion y atender, en particular, los problemas
relacionados con los nifos que no se han incorporado al sistema educativo, el
analfabetismo, la repeticion de cursos y la desercién escolar'®,

suficiente para sostener que corresponde al Estado provincial demostrar con
qué método alternativo a los talleres que se negd a sufragar, se posibilitaria la
reduccion de la desercion escolar.

En cuanto al segundo argumento que sella la suerte del recurso, se puede
condensar en el parrafo del segundo votante que sostiene:

teniendo en cuenta que se encuentran comprometidos derechos de raigambre
constitucional como el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a su educacion
[...] y el derecho a trabajar [...], considero que deben incluirse las horas catedras
de los diez talleres [...] que integran el Proyecto Educativo Institucional en base
a la orientacion en Agro y Ambiente de la Fundacion Ceferino Namuncura pues

comparto con mi colega preopinante que éstos integran la curricula.

Con estas apreciaciones se pretende poner de resalto una circunstancia
bastante visible en la provincia de Chubut: la —en general- escasa fundamen-
taciéon de los fallos vinculados a derechos de esta envergadura con argu-
mentos de fuste y relacionados a la teoria de los derechos humanos, la poca

15 Observacion General N° 18 aprobada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales “El derecho al trabajo” (articulo 6 PIDESC), aprobada el 24 de noviembre de 2005
por el CESCR en su 35° periodo de sesiones.

16 Observaciones finales del Comité DESC para la Republica Argentina, Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 47° periodo de sesiones 14 de noviembre a 2 de diciembre
de 2011. Recuperado dehttp://thinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.
aspx?symbolno=E/C.12/ARG/CO/3&Lang=Sp
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referencia a doctrina y jurisprudencia emanada de los organismos del sistema
americano o internacional, limitandose mayormente a la mera invocacion de
reglas juridicas infra constitucionales, cuestiones de hecho o generalizacio-
nes. Esto sin perjuicio de la existencia de las excepciones, que en general
pueden ser observadas en fallos correspondientes a las instancias anteriores
a la Corte Provincial.

3. LOS TRIBUNALES DE LA PROVINCIA
DE CHUBUT DECLARAN EXIGIBLES
A LOS DESC: ;,CON QUE ARGUMENTOS?

3.1. Derecho a la salud

Con fecha 26 de marzo de 2015, la Corte provincial dictd sentencia en el ex-
pediente “A., O. E. ¢/ Instituto de Seguridad Social y Seguros de la Provincia
de Chubut s/ Amparo” (Expte.: N° 23.463-A 2014). La causa se inicié con
la accidén de amparo que planted la afiliada a la obra social SEROS vy dirigid
contra el Instituto de Seguridad Social y Seguros de la Provincia del Chubut
para que procediera a cubrir todos los gastos sanatoriales, farmacoldgicos,
de estadia y traslado por via aérea con un acompanante, para el tratamiento
de la enfermedad que le fuera diagnosticada (Dx. Anemia + hematuria y CA
de utero y CA de mama), y sus derivadas. Solicitdé también que se decretara
la ilegalidad, arbitrariedad e inconstitucionalidad de todos los préstamos otor-
gados por el organismo accionado para cubrir dichos gastos y el cese de los
descuentos en sus haberes motivados en esos adelantos, y su consiguiente
reintegro, con mas los intereses respectivos a la tasa activa del Banco del
Chubut SA. Su contraria repelié el reclamo, siendo uno de sus argumentos
que la via ordinaria era el camino procesal mas adecuado, toda vez que no
medié restriccion ni privacion de acceso a la salud de la demandante. A ello
sumo que la amparista no habia justificado la obligatoriedad de SEROS de-
rivada del Programa Médico Obligatorio, las caracteristicas del sistema de
cobertura provincial; ademas, no considerd que existiera obligacion legal de
solventar los gastos que se demandaban, sin perjuicio de asumir que, en este
caso particular, podrian ser atendidos por el Directorio de la accionada en
virtud de la dificultad patrimonial que referia la actora para afrontarlos sola.
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La sentencia de grado resolvié hacer lugar al amparo y entre los argu-
mentos se senald que la Ley XVIII N° 12,'7 en su articulo 24, impone obliga-
ciones al organismo encargado de administrar la cobertura de salud tales
como sufragar lo necesario para diagnosticar, tratar, y llevar a cabo todas
las prestaciones tendientes a fomentar, proteger, recuperar y rehabilitar a los
afiliados, como asimismo, obtener su bienestar social. Esa disposicion la ar-
moniz6 con lo que establece el articulo 25 respecto del traslado de las perso-
nas que padecen discapacidad, para concluir que la situacion de la dolencia
de la amparista la posicionaba en situacion equiparable a una persona con
discapacidad.

La Camara de Apelaciones confirmo en lo sustancial el fallo, reduciendo
unicamente el monto a reintegrar a la actora por aplicacion del articulo 4030
del Codigo Civil, en ese entonces vigente.

Llegado el caso a la Corte provincial, el ministro que inicia el razonamiento
hace referencia al derecho a la salud y su insercion en el concierto legal de
nuestro pais en estos términos:

Este derecho no estéa reconocido de manera expresa en nuestra Constitucion Na-
cional, pero si [sic] a través de los tratados internacionales con rango constitu-
cional (art. 75, inc. 22) entre ellos, el art. 12, inc. ¢) del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, inc. 1, arts. 4 y 5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos e inc. 1 del art. 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, extensivo no sélo a la salud individual sino también a
la salud colectiva (Confr. doctrina de Fallos, 329:1638). Por su parte, el art. 14 bis
establece que el Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra
caracter integral e irrenunciable.®

Ademas, el magistrado recuerda:

17 La Ley XVIII-N° 12 (antes Ley 1404) instituye el régimen de prestaciones de salud y asistencia-
les para el personal de la Administracion Publica Provincial y Entidades Descentralizadas, de
las Corporaciones Municipales que se adhieran y de los beneficiarios del Instituto de Seguridad
Social y Seguros de la Provincia del Chubut, con excepcién de todos aquellos agentes que se
encuentren amparados y obligados a efectuar aportes a otra Obra Social por imperio de Leyes
Provinciales y/o Nacionales.

18 STJCh (Sentencia 002/2015), “A, O. E. ¢/ Instituto de Seguridad Social y Seguros de la Pro-
vincia El Chubut S/ Amparo”. Expte: 23463/2014, fecha de firma: 26/03/2015. Recuperado de
http://listas.juschubut.gov.ar/Eureka/Sentencias/Buscar/Fallos/” #
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En el &mbito local, la Constitucion Provincial (en adelante (CP), establece en su art.
18, inc. 2, el derecho de los ciudadanos de Chubut, a la proteccion de la salud. El
organismo que se encarga de llevar a cabo el régimen de prestaciones de salud y
asistenciales para el personal de la Administracion Publica Provincial y Entidades
Descentralizadas, entre otros, es el Instituto de Seguridad Social y Seguros de la
Provincia del Chubut, conforme lo normado por el art. 1° de la Ley XVIII N° 12,19

Con lo extractado del fallo queda explicitada la directa operatividad de la
aplicacion de las normas constitucionales en el ambito provincial en lo que
hace al derecho a la salud, puesto que no se exige ninguna reglamentacion
de las reglas constitucionales, adentrandose de lleno al tratamiento de las
cuestiones vinculadas con él.

Luego de colocar al derecho afectado —la salud— en un sitio relevante res-
pecto de otros, y ya para rebatir los argumentos de la vencida cuando sos-
tuvo que los anteriores sentenciantes erraron al aplicar analégicamente la
legislacion vigente para personas con discapacidad se sefala:

Si bien la demandada afirma que existen dos coberturas en pugna, no puede ello
entorpecer la efectividad del derecho a la salud el que no puede verse coartado o
disminuido porque las leyes de discapacidad solo resulten aplicables a las obras
sociales establecidas en la Ley N° 23.660, ya que esta normay la 23.661 que ins-
tituye el Sistema Nacional de Salud procuran el pleno goce del derecho a la salud
para todos los habitantes del pais sin discriminacion social, econémica, cultural
0 geografica; sistema en que las obras sociales tienen participacion en la gestion
directa de los servicios asistenciales para hacer efectivo el derecho a la salud de
sus afiliados.?®

Posteriormente el decisorio cifie el razonamiento a recordar que la provin-
cia del Chubut adhirié a la Ley Nacional de discapacidad mediante Ley XVIII
N° 36, a la par que se realza el deber procesal que pesa sobre la accionada
a quien atribuye “una carga mucho mayor por resultar una obra social obliga-
toria para la amparista”.

19 Voto del ministro PasutTi.

20 \Voto del ministro PasutTi.
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En otras palabras, el fallo se encarga de establecer el justo equilibrio entre
los derechos de la parte mas débil de esta relacion de adhesion a un sistema
de cobertura que impone la cautividad del afiliado respecto de la prestadora,
que detenta una posicion mejorada donde la afectacion eventual seria Unica-
mente econdmica, y no a derechos fundamentales.

En cuanto a la condena al reintegro de los montos solventados por la am-
parista en los multiples traslados para atencion, la Corte provincial entendio
precluida la etapa.

El ministro que emite el voto en segundo término, circunscribe ain mas su
ponderacion, pero no por eso la hace menos firme. Sefala, en punto a que el
juez de grado equipard la situacion de la amparista a la de una persona con
discapacidad y esto fue especificamente confirmado por la Camara de Apela-
ciones, que el Tribunal colegiado analizd el argumento del juez que:

no se limité a esgrimir que la demandada debia brindar la cobertura requerida en
virtud de lo establecido por el art. 24 de la Ley XVIII N° 12, sino también que, con
fundamento en un fallo de este mismo Superior Tribunal de Justicia (Sentencia N°
03/ SRE/2015), las disposiciones de la Ley | N° 296 de Proteccion Integral de las
Personas con Discapacidad son plenamente aplicables a quienes padecen cancer,
por lo que la demandada debia cubrir las prestaciones de traslado y estadia pre-
vistas en el art. 25 de la Ley XVIII N° 12.

En conclusion, refuerza la idea confirmatoria a partir de sefalar que el
argumento no resultd aislado, sino coadyuvante de una interpretacion en la
que se ponder6 el tipo de dolencia de la actora y tanto el alcance como el
grado de obligatoriedad de la responsabilidad de la proveedora del servicio
de cobertura de los costos.

Mas aca en el tiempo, el mismo STJ, aunque para rechazar un recurso de
queja interpuesto contra la casacion denegada por la Camara de Apelaciones
de Comodoro Rivadavia, Sala B sostuvo:

cabe recordar que por las Leyes 22.431 y 24.091 se crearon los Sistemas de Pro-
teccién Integral de los Discapacitados y de Prestaciones Basicas a Personas con
Discapacidad —respectivamente—; asignandose a las Obras Sociales —en su rol de
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Agentes del Seguro Nacional de Salud de la Ley 23661- la obligacion de brindar la

cobertura integral de los servicios médicos asistenciales alli establecidos.?!

Reiterando, asi, la doctrina judicial de la equiparacion que emerge del fallo
analizado en primer término.

3.2. Derecho a la igualdad en relacion con el derecho a la salud

En fecha reciente —a los 11 dias del mes de agosto del afio 2017- en los autos
caratulados “L., J. H. s/ Demanda de Inconstitucionalidad - art 9 inc. a) y 10
inc. a) Ley XVIII N° 12 (ex Ley 1404)” (Expte. N° 23.365-1.-2014), se dicta la
sentencia N° 18/S.R.0.E./2017.22 El tramite tuvo lugar a partir de que la actora
promovié demanda de inconstitucionalidad de esas normas por considerar
que vulneran el principio de igualdad y la garantia constitucional del articulo
16 de la Constitucién Nacional y lo normado por los articulos 6, 7 y 19 de
la Constitucion provincial. Solicité que, declarada la inconstitucionalidad, se
ordenara la incorporaciéon como afiliado indirecto de la obra social SEROS a
Su conyuge, sin cargo adicional alguno ni periodo de carencias.

Las normas cuestionadas establecian, respectivamente: Articulo 9°.-
“Quedan comprendidos en la categoria de Indirectos Obligatorios los inte-
grantes del grupo familiar del Afiliado Directo que se detallan: a) El conyuge
mujer; conyuge varén con incapacidad laboral total y permanente” y Articulo
10.- “Comprende la categoria de Indirectos Voluntarios: a) Esposo de la afilia-
da directa”. La demandante —funcionaria judicial- cuestion¢ la reglamentacion
sosteniendo que la colocaba en situacion desventajosa respecto de los va-
rones en su misma condicion de afiliados principales, ya que para incorporar
a su marido, quedaria en desigualdad respecto de un funcionario varén que
desempenara el mismo cargo y que quisiera incorporar a su esposa a la obra
social. Este Ultimo no veria mermado su sueldo mientras que ella si, en ra-
z6n de que se exige un pago diferencial para el afiliado indirecto “voluntario”.

21 STJCH (10/11/2017) “Recurso de Queja en autos: ‘L., A. E. c/Obra Social Unién Personal de
la Unién Personal Civil de la Nacién (OSPCN) s/Medida autosatisfactiva’, (Expte. N° 54/2017
CACR)” (Expte. N° 24726/2017), Sentencia N° 195/SRE/2017.

22 STJCh (018/2017) “L., .J. H. s/ Demanda de Inconstitucionalidad art. 9 inc a) y 10 inc. a) Ley
XVIII N° 12 (ex ley 1404) Expte: 23365/2014. Fecha de firma: 11/08/2017. Recuperado de
http://listas.juschubut.gov.ar/Eureka/Sentencias/Buscar/Fallos/” #

88 |



Chubut MARIELA A, GONZALEZ DE VICEL

Adujo también que se vulneraba el derecho a la salud ya que el PIDESC exige
a los Estados que asuman frente a sus habitantes el disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental. Esta obligacion no se cumplia si se le
descontaba a la actora un porcentaje de su sueldo para cuando no ocurria lo
mismo con el hombre en las mismas circunstancias.

Con posterioridad a quedar la causa en estado de ser resuelta, se san-
ciona la Ley XVIII N°88 que sustituye los articulos cuestionados en el caso,
disponiendo que “quedan comprendidos en la categoria de Indirectos Obliga-
torios los integrantes del grupo familiar del Afiliado Directo que se detallan: a)
Cobnyuge o conviviente sin distincion de género, que no posean Obra Social
nacional, provincial, sindical o privada...” y Articulo 10°.- “Comprenden la
categoria de Indirectos Voluntarios: a) Padre o madre del afiliado directo o
su conyuge, cuando no goce de otra Obra Social”. La actora postula que
esa redaccion no resuelve la cuestion planteada, e insiste en el dictado de la
sentencia.

El tribunal ingresa al tratamiento del recurso previo a sefialar que el caso
es de la misma indole que el fallado por ese Tribunal, caratulado “S. de Ch.,
L. O. ¢/ Provincia del Chubut s/ Demanda de Inconstitucionalidad” (Expte.
N° 23.305-5-2014), que culmind con el dictado de la SD N° 06/SROE/2017.
Entienden que la normativa que reemplazé la tachada de inconstitucional
cambio el eje de la discusion que planteaba el caso, en tanto se diluyd la ori-
ginaria fundada en el sexo del afiliado, por otra féormula que consideraron, en
definitiva, razonable. Y es que la condicion que la reforma legislativa impuso,
supedita la inclusion directa del conyuge al hecho que carezca de otra obra
social, lo que se estimd atendible si no se justifica que en el caso concreto la
persona queda en una situacion de evidente desvalimiento o desproteccion,
sujeta por ende a riesgos que cercenen 0 menoscaben su acceso a presta-
ciones de salud. Dado que la propia actora refirid que el conyuge titularizaba
otra obra social en tanto dependiente universitario, el segundo magistrado
que emitid su juicio refirid

que su derecho a la proteccion adecuada a la salud no se encuentra restringido
en la medida en que no implica hostilidad hacia su condicién o fortuna, pues no es

que la ley le exija un esfuerzo desmesurado, sino que lo distingue adecuadamente
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en tanto no pasa por alto la proteccion que encuentra mediante otra cobertura que
cubre la situacion de un universo de iguales en iguales circunstancias.?®

Desde otro punto de vista, y en consonancia con la doctrina judicial ya
firme respecto del derecho a la salud y la aplicacion del PIDESC, el ministro
PrLEGER escribia:

Como consecuencia de lo dispuesto en el Bloque Constitucional ya referido, el
derecho a la salud (a la adecuada preservacion de la salud) esta comprendido
dentro del ambito méas general del derecho a la vida y su proteccién razonable
constituye un deber de prestacion insobornable para la autoridad publica que ha
de garantizarlo mediante acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que
deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o
las entidades de la llamada medicina prepaga (Confr.. CSJN, Fallos: 321:1684 y
323:1339).%

Estos argumentos fueron reforzados recordando que aquel bloque consti-
tucional establecia mandatos:

los llamados deberes de prestacion, propios del Estado Social de Derecho, norma-
tivamente estipulados, por ejemplo, en el art. 14 de la C.N que declara el caracter
de “integral e irrenunciable” de aquellos, el art. 75 inc. 23 C.N. que resulta claro al
exigir la accion positiva del Estado para asegurar la igualdad real y la proteccion
de los vulnerables, y los consagrados en los diferentes tratados incorporados en
el art. 75, inc. 22 C.N.?»®

23 STJCh (24 de mayo de 2016) “L., .J. H. s/ Demanda de Inconstitucionalidad art. 9 inc. a) y 10
inc. a) Ley XVIII N° 12 (ex ley 1404), con cita del fallo de la Corte Suprema de la Nacién en la
causa ‘B., V. P. ¢/ Obra social del Poder Judicial de la Nacién s/ expedientes civiles’. Al re-
solver el Recurso de Hecho deducido por el Estado Nacional (Ministerio de Justicia y Derecho
Humanos), revocando la sentencia apelada y rechazando la demanda “en tanto que la familiar
de la actora cuenta con las prestaciones de salud que le otorga su obra social, se aprecia que
la denegacion de la afiliacion por la institucion demandada no comporta un menoscabo de los
derechos constitucionales relativos al resguardo de la salud”.

24 STJCh, “L., J. H. s/ Demanda de Inconstitucionalidad art. 9 inc a) y 10 inc. a) Ley XVIII N° 12
(ex ley 1404, del voto del ministro PrLEGER

25 STJCh, “L., J. H. s/ Demanda de Inconstitucionalidad art. 9 inc a) y 10 inc. a) Ley XVIII N° 12
(ex ley 1404.
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En el razonamiento que dio lugar a la sentencia se hizo expresa referencia
a lo elocuente que resultaba el PIDESC en tanto los Estados Partes “reco-
nocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para siy su
familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia” y asumen el compromiso de tomar
“medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, recono-
ciendo a este efecto importancia esencial de la cooperacion internacional
fundada en el libre consentimiento” (art. 11.1).

3.3. Derecho a la vivienda: persona con discapacidad

La Sala A de la Camara de Apelaciones de la ciudad de Comodoro Rivadavia
se expidid en un caso en que se habia ordenado al Municipio que restituyera
la vivienda al actor en condiciones dignas de habitabilidad y/o efectivizara una
propuesta habitacional alternativa superadora, confirmando el fallo en funcién
del deber de garantia que atribuye al Estado por tratarse de una persona vul-
nerable de las incluidas en el articulo 75, inc. 23, CN.?¢

El caso es llevado a los tribunales pues se trataba de un joven discapacitado
que, a raiz del fallecimiento del progenitor y el posterior incendio de la vivienda
que ocupaban, habia quedado en situacion de calle siendo asistido por diver-
S0S organismos con subsidios y alojamiento en un espacio comunitario. A raiz
de que el progenitor carecia de titulo de propiedad del inmueble siniestrado, el
municipio se negaba a reconocerle al hijo los derechos pre adjudicados al pa-
dre, lo que llevé al Tribunal a declarar que esa actitud controvertia el PIDESC y
la Observacion General 4 del Comité. Argumentan los jueces que “los Estados
Partes deben otorgar la debida prioridad a los grupos sociales que viven en
condiciones desfavorables concediéndoles una atencion especial”.?”

Apelando a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) que
afirma en su articulo 17 que “toda persona tiene derecho a la propiedad,

26 Camara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, Sala A (15/09/2015) “N., V. J. ¢/ Munici-
palidad de Comodoro Rivadavia s/ accién de amparo”. Expte. N° 415/15, origen: Juzgado
Letrado de Familia nro. 1 (Expte. nro. 399/15). Sentencia 013 /2015. Recuperado de http://
listas.juschubut.gov.ar/Eureka/Sentencias/Buscar/Fallos/”

27 Camara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, Sala A, “N., V. J. ¢/ Municipalidad de Como-
doro Rivadavia s/ accion de amparo”, Expte. N° 415/15, origen: Juzgado Letrado de Familia
nro. 1 (Expte. N° 399/15).
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individual y colectivamente, y que nadie sera privado arbitrariamente de su
propiedad” y en su articulo 25.1 establece:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi co-
mo a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez
u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias inde-
pendientes de su voluntad.

Recuerdan que a partir de tal declaracion el mentado derecho fue reco-
nocido como un derecho humano en las siguientes declaraciones y tratados
internacionales de derechos humanos: Pacto Internacional de Derechos So-
ciales, Econdmicos y Culturales (art. 11.1); Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (art. 5.e.iii); Conven-
ciéon sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(art. 14.2.h); Convencién sobre los Derechos del Nino (art. 27.3); Convencion
para la Proteccién de los Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus familias
(art. 43), y Convencion 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (arts. 13 a 19).

En el desarrollo argumental se refuerza la idea de que la Observacion Ge-
neral N° 4 del Comité DESC constituye la principal pauta hermenéutica para
el entendimiento del concepto de vivienda alojado en el articulo 11.1 del PI-
DESC, a la par que se sefala que la extension de cada derecho en particular
ha sido admitida sin ambages por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(casos: “Poblete -voto del Dr. Lorenzetti”, S. 1767 XXXVII, T.328, P. 2056;
“Cristalux S.A.”, T. 329, P. 1053; “Giroldi”, T. 318, P. 5141).

Entre los argumentos centrales, se sefala que: “El derecho a la vivienda,
vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios fundamen-
tales que sirven de premisas al PIDESC, debe considerarse como el dere-
cho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Se afirma en dicho
documento que el derecho a una vivienda adecuada, consiste en disponer
de un lugar donde poder aislarse si se desea, espacio adecuado, seguridad
adecuada, iluminacion y ventilacion adecuadas, una infraestructura basica
adecuada y una situacion adecuada en relacion con el trabajo y los servicios
basicos, todo ello a un costo razonable, se aplica a todos; tanto las personas

92 |



Chubut MARIELA A, GONZALEZ DE VICEL

como las familias tienen derecho a una vivienda adecuada, independiente-
mente de la edad, la situacidbn econdmica, la afiliacion de grupo o de otra
indole, la posicion social o de cualquier otro de esos factores.?®

En orden a la legislacion provincial, también se enuncia que la Constitucion
provincial, categdricamente, en su articulo 77, establece que “el Estado pro-
pende a que toda persona acceda a una vivienda digna, para si y su familia,
que incluye servicios sociales y publicos” y finalmente invocan las previsiones
de los articulos 15, 36 y 39 de la Carta Orgéanica Municipal. Haciéndose cargo
de la variedad de fuentes que protegen el derecho del actor, el Tribunal sefala
la necesidad de determinar el alcance del deber prestacional desde una optica
que asegura su mayor operatividad en el caso que nos ocupa como categori-
camente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el pre-
cedente “Q.C., S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo” del
24 de abril 2012 (Fallos de la CSJN, T° 335 -1-, ano 2012, pags. 452/499), en
doctrina plenamente aplicable al presente en atencion a la identidad factica.?®

En la sentencia se puntualiza que el derecho a la vivienda esté intimamente
relacionado con otros derechos humanos y fundamentales, y citando como
fuente al Alto Comisionado de la ONU, Folleto Informativo N° 21, £/ Derecho
Humano a una Vivienda Adecuada, se sostuvo que

por cuanto un individuo que no tiene un lugar donde instalarse para pasar sus dias
y sus noches y debe deambular por las calles, no solo carece de una vivienda, sino
que también ve afectadas su dignidad, su integridad y su salud, a punto tal que no
esta en condiciones de crear y desarrollar un proyecto de vida, tal como lo hace el
resto de los habitantes.

Finalmente, y rebatiendo la critica al fallo formulada por la demandada
respecto del exceso de jurisdiccion se sefala que “al Poder Judicial le co-
rresponde, supeditado al resultado que arroje el proceso, y comprobada la
omision, fijar las pautas para activar los mecanismos del poder administrador

28 Camara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, Sala A, “N., V. J. ¢/ Municipalidad de Como-
doro Rivadavia s/ accion de amparo”, Expte. N°. 415/15, origen: Juzgado Letrado de Familia
N° 1 (Expte. N°. 399/15), del voto de la Dra. ALonso.

29 Camara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, Sala A, “N., V. J. ¢/ Municipalidad de Como-
doro Rivadavia s/ accion de amparo”, Expte. N° 415/15, origen: Juzgado Letrado de Familia
N° 1 (Expte. N° 399/15), del voto de la Dra. Alonso.
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tendientes a la concrecion de los derechos ya legislados e incorporados al
ordenamiento juridico vigente” (del voto de la Dra. Alonso).

En sentido similar, la Sala B de la misma Camara de Apelaciones resolvié
en los autos “Legajo de copias en Expte. N° 144/2017 "H., J.M, ¢/ Munici-
palidad de Sarmiento s/ Accidon de amparo™ Expte N° 330/2017,%° la confir-
macion de la medida cautelar anticipatoria peticionada por un ciudadano con
una dolencia oncoldgica y proximo al desahucio de la vivienda que ocupaba.
La disposicion jurisdiccional consistié en ordenar a la Municipalidad que en
el término de diez dias corridos provea al peticionante y su grupo familiar de
una vivienda digna que se encuentre en condiciones de habitabilidad, con los
servicios de luz y gas, bajo apercibimiento de estipular un canon locativo que,
teniendo presente los valores de mercado habitual de arrendamientos, no po-
dra ser inferior a la suma de pesos nueve mil. El juez de grado entendié que el
actor logré acreditar no solo la gravedad de su estado de salud, sino también
el estado de vulnerabilidad habitacional, el que podria verse empeorado se-
riamente en la época invernal, con claro riesgo para su vida, en el supuesto
de tener que esperar el dictado de la sentencia definitiva.

El tribunal de apelacion sefald genéricamente los derechos involucrados,
sin embargo argumento:

Sabido es que el derecho a la vivienda es un derecho social y a la vez civil. Social
en cuanto hace a la obligacion de la sociedad de arbitrar los medios necesarios
para proveerla a todos los habitantes, pero es también civil, en cuanto derecho a
SU USsO, goce y preservacion, cuando ya se la tiene. Y cuando no se la tiene, o se
la ha perdido, o esta préxima a ser despojada de la misma, alli es cuando deben
intervenir las instituciones del Estado, creadas para dar solucion a este derecho
fundamental, y cuando no operan en la debida forma dichas instituciones, le co-
rresponde a la Justicia, dar la solucién ante el derecho amenazado.

Es en esa linea en que sigue la posicion de garante que corresponde a
uno de los poderes del Estado (el Judicial), que también se senalara en el fallo
precedente, de la Sala A del mismo Tribunal Colegiado.

30 Camara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia-Sala B (29/08/2017). Sentencia 127 /2017.
Recuperado de http://listas.juschubut.gov.ar/Eureka/Sentencias/Buscar/Fallos/
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3.4. Derecho a la vivienda: violencia familiar

En ocasiéon de entender en la apelacion formulada por una mujer victima
de violencia de género, la Sala B de la Camara de Apelaciones de Comodoro
Rivadavia hizo lugar parcialmente a los agravios y ordend la intervencion de
los organismos administrativos.®'

La accionante habia denunciado una situacion de vulnerabilidad socio es-
tructural y con fundamento en la Constituciéon Nacional, provincial, Leyes N°
26061 y 26485, solicitd se libre oficio a la Secretaria de Desarrollo Humano
y Familia dependiente de la Municipalidad de Comodoro Rivadavia, a la Sra.
Ministra de Familia y Promocion Social de Chubut, a efectos de poner en su
conocimiento la situacion de vulnerabilidad y violencia de género que pade-
ce y solicitarles gestionen de manera conjunta, coordinada y estructurada
un dispositivo de apoyo y salvaguarda que contemplen: 1) derecho a una
vivienda digna, previendo una solucion definitiva; 2) derecho a una buena
alimentacion y vida sana; 3) derecho a un trabajo; 4) derecho a la educacion
y/0 recreacion, esparcimiento y deporte. La jueza sefald que esas cuestiones
excedian el tramite, no obstante dio intervencion a esos organismos.

Posteriormente la mujer solicita se libre oficio al Instituto Provincial de la
Vivienda, a fin de que proceda a arbitrar los medios para concederle una vi-
vienda dentro de los planes que se encuentren en ejecucion o proximos a su
entrega, con la concesion de un plazo de gracia de cinco afos para comen-
zar a abonar el plan de cuotas. Hasta tanto ello ocurra peticiona se ordene
al IPVyDU, Ministerio de Familia y Secretaria de Desarrollo que de manera
separada, conjunta o articuladamente proceda a alquilar una vivienda digna,
que conste con las comodidades suficientes para albergar al grupo familiar.
Funda su derecho en la Ley N° 26485, articulo, 9 inciso “k”, Ley XV N° 12,
“Convencion de Belém Do Para”, articulo 29 Ley N° 26.061. La Asesoria de
Familia argumenta sobre el derecho a la vivienda digna, y la jueza mantiene su
anterior posicion, determinando la necesidad de tramitar un proceso diferente
donde se haga parte a los organismos exigidos.

Se agravia la peticionante porque la decision no reconoce la facultad juris-
diccional de ordenar de modo autosatisfactivo la restauracion de los derechos

31 Camara de Apelaciones Comodoro Rivadavia-Sala B (29/08/2017). Sentencia 128 /2017, “T.,
J. ¢/ A., S. A. s/ violencia familiar”. Expte. 244/2017. Recuperado de http://listas.juschubut.
gov.ar/Eureka/Sentencias/Buscar/Fallos/
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que se solicitan, asi como los involucrados en el deber de reparacion integral,
poniendo asi en jaque la responsabilidad del Estado. Sefala que la medida de
proteccion requerida al IPVyDU se enrola dentro del marco de la tutela judicial
efectiva, tendiente a obtener un hogar que le brinde independencia, seguri-
dad, autonomia para empoderarse y no necesitar de la figura del agresor para
desenvolverse en la sociedad. Invoca la regla alojada en el articulo 706 del
Cadigo Civil y Comercial.

También se queja argumentando que la decision aumenta la posicion des-
aventajada de la recurrente, de indefension respecto del denunciado vy el ries-
go de sufrir nuevos hechos de violencia por el retorno al ciclo violento.

Al resolver el recurso, la Camara sefala: a) que el Estado ha cumplido
algunas obligaciones, como la contencion psicoldgica y acompafiamiento
brindado a la Sra. (apoyo econdémico por manutencion, incorporacion al pro-
grama alimentario, actualizacion de DNI, inscripcion en la red de Servicio de
empleo municipal), espacios recreativos para los nifos, orientacion a fin de
solicitar titularidad de un lote que pertenecia a sus progenitores, restando
resolver su situacion habitacional; b) el deber jurisdiccional de responder in-
tegralmente, recordando lo que tiene dicho el Superior Tribunal de Justicia:

es mas, no se trata de una opcién, es una obligacion de los actores judiciales, y tal
omisién no satisface la proteccién solicitada por las victimas sino que a la postre,
también, pone en riesgo la responsabilidad que el Estado Argentino asumié al
suscribir los instrumentos internacionales ya referidos. Reiteramos, los parametros
que debieron fundar la solucién del caso, no se encontraban en las leyes infra
constitucionales que se aplicaron para resolver, sino que los estandares a los que
debid recurrir surgian de los principios expresados por la CEDAW, la Convencion
Belem do Para, la jurisprudencia de la CIDH y demas instrumentos internacionales
que se ocupan de combatir la violencia de género, como conductas que afectan
los derechos humanos de las mujeres, y que, por conformar el bloque de constitu-
cionalidad tienen plena operatividad.*

32 STJCh. (21/10/2016) “D.,L.M. C/M.,EM.I s/ Violencia Familiar (Expte. N° 25/2016)”. Expte
24525/2016. Sentencia 088 /2016. Recuperado de http://listas.juschubut.gov.ar/Eureka/
Sentencias/Buscar/Fallos/”#
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El tribunal juzga que incorporar a la accionante a un plan de viviendas ya
terminado importaria afectar derechos de otras personas que ya se encuen-
tran inscriptas y que son destinatarias de esas viviendas, por lo que decide

hacer lugar parcialmente a los agravios y se ordenara al Instituto Provincial de la
Vivienda y Desarrollo Urbano de la Provincia del Chubut, se incluya a la actora en
el listado de un plan de proxima ejecucion, otorgandosele asimismo un plazo de
gracia de dos afos para comenzar a abonarlo, a contar desde su entrega,

reconociendo asi la operatividad del derecho a la vivienda digna.

En el mismo sentido, en el afio 2011, el Juzgado de Familia N° 1 de Esquel
resolvid, en un tramite iniciado por el Servicio de Proteccién, que la situacion
de violencia familiar denunciada debia ser abordada integralmente, en conso-
nancia con la legislacion sobre salud mental, desechando la pretension de la
Administracion de procurar la disgregacion familiar.®* Alli se sefald:

considero necesario dejar sentado que el Poder Judicial no es ni puede ser un am-
bito de definicion de la politica social. Cuanto mas, su funcién es reducir el margen
de discrecionalidad en el disefio e implementacion de la misma, siendo su deber
la garantia del goce de los derechos, transformandose la judicatura en la encar-
gada de verificar (en presencia de “caso”) la razonabilidad de medidas positivas o
negativas adoptadas por el Estado, en base a estandares minimos de satisfaccion
de derechos, que de otro modo quedarian Unicamente enunciados. Digo “transfor-
mandose” porque éste (la mutacion de obsoletos esquemas) es uno de los nuevos
desafios de este poder del Estado, a partir sobre todo de la incorporacion de los

tratados universales a las constituciones nacionales.®®

Y con ese, y otros argumentos, dispuso —entre otras medidas de abor-
daje— que en un plazo que se fij, y en las condiciones que el Municipio o la

33 STJCh (21/10/201) “D.,L.M. C/M.,FM.I s/ Violencia Familiar (Expte. N° 25/2016)". Expte
24525/2016. Sentencia 088 /2016.

34 STJCh, “C., J. D. S/violencia familiar”, Expte. N° 929-182-2008-C- corregido por orden judicial
- “Servicio de Proteccion de Derechos s/ Medida de proteccion de derechos”. Recuperado de
http://www.defensachubut.gov.ar/biblioteca/node/3085

35 STJCh, “C., J. D. S/violencia familiar”, Expte. N° 929-182-2008-C- corregido por orden judicial
- “Servicio de Proteccion de Derechos s/ Medida de proteccion de derechos”.
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Provincia entendieran razonables, se solucionara el problema habitacional de
la familia.

4. CONCLUSIONES

Como se puede observar, la jurisprudencia de la provincia del Chubut —aun a
pesar de que se cuenta con excelentes reglas juridicas a nivel local- no echa
mano a las pautas constitucionales propias, ni recurre —en general- a las
herramientas que aporta el sistema interamericano. Sin embargo, esa moda-
lidad argumental no empana el efectivo reconocimiento de los DESC que, en
definitiva, gozan de aplicacion en los tribunales chubutenses.

Podemos sostener que Chubut ha decidido en este tema aferrarse no a un
eslogan, sino a un principio: jNi un paso atras!
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Ciudad Autonoma de Buenos Aires
MAURO BENENTE

1. INTRODUCCION

Desde 1880, con la sancion de la Ley N° 1029, hasta la reforma constitucio-
nal de 1994 lo que hoy es la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) era
solamente la Capital Federal. Si bien contaba con un intendente y un consejo
deliberante, la jefatura de gobierno era desempenada por el presidente de la
Nacion (art. 86, inc. 3 de la Constitucion Nacional) y la legislatura era ejercida
por el Congreso de la Nacion (art. 67, inc. 27 de la Constitucion Nacional).
En 1994 el articulo 129 de la Constitucion Nacional declar¢ la autonomia del
gobierno de la CABA con facultades de legislacion vy jurisdiccion, y un jefe de
gobierno elegido directamente por los y las habitantes de la ciudad. Bajo este
nuevo paradigma institucional, el Congreso de la Nacién debia convocar a los
y las habitantes de la Ciudad para la eleccion de representes que dictaran el
estatuto organizativo de sus instituciones. Ademas, el Congreso debia san-
cionar una ley que garantizara los intereses del Estado Nacional mientras la
Ciudad fuera la Capital Federal.

Para dar cumplimiento al articulo 129, el 21 de diciembre de 1995 el Con-
greso Nacional sanciond la Ley N° 24620, mediante la cual se convocaba
para el 30 de junio de 1996 a elecciones de jefe y vice-jefe de Gobierno y de
representantes para dictar el Estatuto Organizativo. De las sesenta bancas de
la Convencidn Estatuyente, veinticinco quedaron para el Frente Pais Solidario,
que obtuvo el 34,71% de los votos; diecinueve para la Unién Civica Radical,
que alcanzé el 27,24% de los sufragios; once para el Partido Justicialista, que
llegd al 15,05%; y cinco obtuvo Nueva Dirigencia, con el 8,18%. Si bien no
alcanzd la mayoria, el Frente Pais Solidario le dio una impronta nitidamente
progresista a la Convencién, aunque lo curioso es que no se quedd con la
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Presidencia de la Comision de Declaraciones, Derechos y Garantias, que es-
tuvo a cargo de Victor Santa Maria, de Nueva Dirigencia.

La Convencion Estatuyente inicié su labor el 19 de julio de 1996, y la pri-
mera sesion plenaria fue el 2 de agosto vy finalizd su trabajo el 1° de octubre,
cuando fue sancionada la Constitucion de la CABA. El 10 de octubre, en el
Teatro Coldn, curiosamente la Constitucion fue jurada con dos formulas dis-
tintas, que ponian de manifiesto buena parte de las discusiones que se habian
desarrollado al interior de la Convencion. El Partido Justicialista, alineado con
el entonces Presidente Carlos MeNEm, proponia una version restringida de la
autonomia de la Ciudad por entonces gobernada por el radical Fernando de
la Rua, no mencionaba la idea de una Constitucion de la Ciudad, y por ello
juré por “la Constitucion Nacional, por las leyes sancionadas en su conse-
cuencia y por el Estatuto”. Los restantes partidos politicos apostaron cons-
tantemente por una mayor autonomia durante la Convencidn y por ello juraron
por “la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.

2. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
(DESC) EN LA CONSTITUCION DE LA CABA

Con la reforma de la Constituciéon Nacional de 1994 vy la jerarquia constitu-
cional de los tratados y convenciones internacionales de derechos humanos,
hacia 1996 los y las convencionales de la Ciudad trabajaron sobre un piso
bastante sdélido de reconocimiento de DESC. Esta plataforma fue notable-
mente superada y la Constitucion de la CABA incluyd una carta de derechos
especialmente ambiciosa y exigente tanto en términos generales cuanto en
materia de DESC en particular.

El articulo 10 estipula que en la CABA rigen los derechos declarados en
la Constitucion Nacional y en los tratados internacionales ratificados y que se
ratifiqguen en el futuro. Pero ademas declara la operatividad de los derechos
puesto que de modo claro enuncia que “no pueden ser negados ni limitados
por la omision o insuficiencia de su reglamentacion” (art. 10) y explicitamente
menciona que el goce de los derechos debe ser por igual por parte de hom-
bres y mujeres (art. 36). Asimismo, es interesante tener en cuenta que se
incluye un Titulo de Politicas especiales, y su articulado bien puede traducirse
como un compromiso de la CABA con la realizacion de los DESC. Por una
parte, la CABA debe desarrollar “politicas sociales coordinadas para superar
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las condiciones de pobreza y exclusién mediante recursos presupuestarios,
técnicos y humanos” (art. 17) y, por otra, debe promover un desarrollo equi-
librado “que evite y compense las desigualdades zonales dentro de su terri-
torio” (art. 18).

El derecho a la salud se garantiza de modo “integral”, 1o que supone “la
satisfaccion de necesidades de alimentacion, vivienda, trabajo, educacion,
vestido, cultura y ambiente” (art. 20). De modo explicito se garantiza la gra-
tuidad de las areas estatales que prestan el servicio de salud (art. 20). Por su
parte se establece que la Legislatura debe sancionar una Ley Basica de Salud,’
que entre otras cosas debe contemplar: la promocién de una maternidad y
paternidad responsables, poniendo a disposicion “informacion, educacion,
métodos y prestaciones de servicios que garanticen sus derechos reproduc-
tivos” (art. 21, inc. 4); la atencion integral del embarazo, parto, puerperio y de
la nifez hasta el primer ano de vida; la atencidon particularizada a la tercera
edad; la prevencion y atencion integral de la discapacidad; el desarrollo de
una politica de medicamentos que garantice “eficacia, seguridad y acceso a
toda la poblacién” promoviendo ademas el “suministro gratuito de medica-
mentos basicos” (art. 21, inc. 10).

Respecto del derecho a la educacion, la CABA debe asegurar “la igualdad
de oportunidades y posibilidades para el acceso, permanencia, reinsercion
y egreso del sistema educativo” (art. 23) y asume la responsabilidad de fi-
nanciar “la educacion publica, estatal laica y gratuita en todos los niveles
y modalidades (art. 24). Por su parte, reconoce “el derecho a una vivienda
digna y a un habitat adecuado” para lo cual debe resolver el déficit habitacio-
nal “dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza critica y con
necesidades especiales de escasos recursos”, y promueve “la recuperacion
de las viviendas precarias y la regularizacion dominial y catastral, con criterios
de radicacion definitiva” (art. 31). Ademas, la CABA asegura a los/as trabaja-
dores/as los derechos reconocidos en la Constitucion Nacional y “se atiene a
los convenios ratificados y considera las recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo” (art. 43). Asimismo, en lo vinculado al empleo publi-
CO, asegura la estabilidad de sus agentes, a los que les reconoce el derecho
de negociacion colectiva. Finalmente, establece la obligacion de promover

1 Es la Ley N° 153, sancionada el 25 de febrero de 1999 y reglamentada por el Decreto N°
208/2001 del 2 de marzo de 2001. Al afio siguiente, el 27 de julio de 2000, la Legislatura
sancion0 la Ley de Salud Mental (Ley N° 448).
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practicas culturales (art. 32), deportivas (art. 33), la investigacion cientifica y la
innovacion tecnoldgica (art. 56).

Ademas de esta amplia gama de DESC, la Constitucion menciona especi-
ficamente la situacion de las mujeres e incorpora la “perspectiva de género en
el disefio y ejecucion de sus politicas publicas” (art. 38); de los nifios, nifias y
adolescentes, quienes deben tener prioridad en las politicas publicas y se les
garantiza una proteccion integral (art. 39); de la juventud, debiendo la CABA
promover su acceso a la vivienda, empleo y sistemas de cobertura social (art.
40); de las personas mayores, a las que se les debe igualdad de trato y opor-
tunidades y politicas de integracion (art. 41); de las personas con necesida-
des especiales, respecto de las cuales la CABA debe desarrollar politicas de
“proteccioén integral, tendientes a la prevencion, rehabilitacion, capacitacion,
educacion e insercion social y laboral” (art. 42).

2.1. La Ley para la Proteccion Integral de los Derechos Sociales

Si bien la Constitucion de la CABA es bastante exigente en materia de DESC,
el 24 de noviembre de 2011 la legislatura sancion¢ la Ley N° 4036, para la
Proteccion Integral de los Derechos Sociales. En una primera lectura, podria
decirse que es una normativa algo extrafa puesto que por tratarse de una ley,
tiene un nivel de generalidad no muy inferior al que podemos encontrar en un
texto constitucional. Aqui no detallaré las obligaciones genéricas y las pres-
taciones econdmicas, técnicas y/o materiales que se imponen respecto de
ninos, nifias y adolescentes, mujeres, adultos mayores y personas con disca-
pacidad, pero si me interesa remarcar que la ley tiene por objeto la proteccion
de los DESC, “priorizando el acceso de aquellos en estado de vulnerabilidad
social y/o emergencia” (art. 1). La ley define a la vulnerabilidad como la con-
dicion “de riesgo o dificultad que inhabilita, afecta o invalida la satisfaccion de
las necesidades basicas de los ciudadanos” (art. 6). De esta manera, las per-
sonas en situacion de vulnerabilidad son las que “por razén de edad, género,
estado fisico o0 mental, o por circunstancias sociales, econdémicas, étnicas y/o
culturales, encuentran dificultades para ejercer sus derechos” (art. 6).

La CABA, entonces, ademas de ser el distrito mas rico de la Republica
Argentina, cuenta con una normativa constitucional e infraconstitucional a pri-
mera vista muy exigente en materia de DESC. No podré abordar aqui toda la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) en materia de DESC asi

102 |



Ciudad Autonoma de Buenos Aires  MAURO BENENTE

que me limitaré a los casos de derecho a la vivienda. Tal como veremos, en
comparacion con el reconocimiento constitucional, el Tribunal ha mantenido
una jurisprudencia notoriamente restrictiva del derecho a la vivienda digna y
adecuada, y ha empleado la Ley N° 4036 como una estrategia para limitar los
alcances su reconocimiento.

3. EL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA'Y ADECUADA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TSJ

La jurisprudencia del TSJ en materia de derecho a la vivienda se transformd
en un asunto de cierta relevancia nacional porque el caso “Q. C., S. Y.”, en
el que el 24 de abril de 2012 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CS-
JN) establecio el caracter derivado de la operatividad de los DESC,? fue la
revocatoria de una sentencia dictada por el TSJ. La jurisprudencia del TSJ
en materia de derecho a la vivienda es especialmente extensa, y es asi que,
si tomamos solamente el periodo que se extiende entre febrero de 2014 y
agosto de 2016, se dictaron 376 sentencias sobre la materia (Ministerio Publi-
co Fiscal de la CABA, 2017: 47-62). Teniendo en cuenta esta situacion, aqui
sera imposible dar cuenta de cada uno de los pronunciamientos y solamente
resefaré algunos casos relevantes, previos y posteriores a la sentencia de la
CSJN en la causa “Q. C., S. Y.”.

3.1. Entre el silencio y las pocas palabras sobre la exigibilidad
del derecho a la vivienda digna y adecuada

En la CABA, buena parte de la politica habitacional se redujo a programas fo-
calizados, y la jurisprudencia sobre el derecho a la vivienda digna y adecuada
debe leerse a la luz de la impugnacion judicial de estos programas. El primero,
que se sumaba al Programa Nuestras Familias (ordenanza 43.821/89), fue
el Programa Integrador para Personas o Grupos Familiares en Situacion de
Emergencia Habitacional (Decreto N° 607/97), mediante el cual las familias en
situacion de calle eran derivadas a paradores o se les pagaba una habitacion
de hotel. Hacia mediados de 2001, el Programa Integrador llegd a su fin y se
presentaron decenas de acciones de amparo, y rapidamente los juzgados de

2 CSUN. (24 de abril de 2012), “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”.
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primera instancia obligaron al gobierno de la CABA a garantizar el derecho a
la vivienda digna de las familias que estaban muy préximas a ser desalojadas
de los distintos hoteles, medidas que fueron confirmadas por la Camara de
Apelaciones.® Cuando los recursos presentados por la CABA llegaron al TSJ,
el Jefe de Gobierno ya habia dictado el Decreto N° 895/02 que modificaba el
Plan Integrador y resolvia las deficiencias marcadas en los pronunciamientos
de la Camara Contencioso Administrativo y Tributario. Es por ello que el TSJ,
en sentencias de noviembre de 2002, evitd pronunciarse sobre el derecho a
la vivienda digna y adecuada y se limitd a declarar abstractos los casos.* Al
ano siguiente, el TSJ tomd intervencidon en una causa en la cual en primera y
en segunda instancia se considerd que el caso se encontraba abstracto por
el dictado del citado Decreto N° 895/02, pero los accionantes exigian una
resolucion de fondo. Nuevamente el TSJ evitd pronunciarse sobre el derecho
a la vivienda digna y adecuada, y confirmé el caracter abstracto de la causa.®

3 Al respecto, ver Camara Contencioso Administrativo y Tributario, Sala I. (12/2001), “Silva
Mora, Griselda y otros ¢/GCBA s/amparo (art. 14 CCABA)”; Camara Contencioso Adminis-
trativo y Tributario, Sala Il. (12/03/2002), “Ramallo Beatriz y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA)”.

4 TSJ. (1/11/2002), “Silva Mora, Griselda ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido”; TSJ. (1/11/ 2002), “Ortiz, Célica y otros ¢/ GCBA s/ amparo
(art. 14, CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”; TSJ (1/11/2002), “Rios Alva-
rez, Gualberto Felipe ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad
concedido”; TSJ (1/11/2012), “Tarantino, Héctor Osvaldo y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14,
CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”; TSJ (20/11/2002), “Ruiz Diaz, Omar
¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”.

5 TSJ. (01/10/2003). “Jasmin, José Alberto y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido.” En el mismo sentido, TSJ (09/10/2013) “Martinez,
Rosa Carmen ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad conce-
dido”; TSJ (09/10/2013) “Santa Cruz, Catalina ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recur-
so de inconstitucionalidad concedido”; TSJ (09/10/2013) “Nieto, César O. y otros ¢/ GCBA
s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”; TSJ (09/10/2013),
“Moscovich, Silvia Beatriz y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de incons-
titucionalidad concedido”; TSJ (09/10/2013), “Rodriguez, Alberto Rubén ¢/ GCBA s/ amparo
(art. 14, CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”; TSJ (09/10/2013), “Melgar,
Patricia Verdnicay otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de inconstitucionali-
dad concedido”; TSJ (09/10/2013), “Arauz, Mario Oscar ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA)
s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”; TSJ (09/10/2013), “Guerra, Rosa Liliana y
otro ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”;
TSJ (09/10/2013) “Caceres, Hilda y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido”.
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En 2006 el TSJ se pronuncié en el caso “Panza”,® y si bien continud sin
expedirse sobre el derecho a la vivienda digna y adecuada, la sentencia me-
rece un pequeno analisis puesto que revocd un pronunciamiento favorable
al derecho a la vivienda, y aunque no desarrollé con profundidad la discu-
sién sobre su operatividad, algunos argumentos se acercaron a aquellos que
hacen de los DESC, derechos meramente programaticos. Los accionantes
reclamaban la reincorporacion al programa de emergencia habitacional y
mientras en primera instancia se rechazoé el amparo, en la Sala | de la Camara
Contencioso Administrativo y Tributario se revocd la sentencia y se obligo al
Gobierno de la CABA a brindarles una asistencia habitacional sea en el marco
del programa reglamentado por el Decreto N° 895/02 o por otros medios. Lle-
gado el caso al TSJ, la jueza Ruiz propuso confirmar la sentencia por entender
que los agravios de la demandada no lograban rebatir los argumentos de la
Camara. De todas maneras, la mayoria de los jueces —Lozano, CasAs y CONDE—
revoco la sentencia. Para sustentar su decision, el juez Lozano sostuvo que el
pronunciamiento de Camara carecia “de la precision necesaria acerca de cual
serfa la conducta mediante la cual podria cumplirla la parte condenada”.”
Ademas, los argumentos de la sentencia no alcanzaban el “minimo exigible
para imponer al GCBA una obligacion de ejercer una funcién propia de un
érgano politico”® y tampoco logran sustentar la operatividad de los DESC.®
Esta tibieza respecto de la exigibilidad de los DESC, también se lee en el voto
del juez CasAs, quien de modo directo enuncia que en el caso se discute el es-
tatus de los DESC, no duda en sostener que el derecho a la salud es exigible,
pero respecto del derecho a la vivienda digna y adecuada no se expidiod con
nitidez y reiterd que la Camara resolvié “mediante pautas de excesiva latitud

6 T1SJ(23/05/2006), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Panza,
Angel R. ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA)”.

7 TSJ (23/05/2006), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Panza,
Angel R. ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA)”", voto de Lozano, punto 3.

8 TSJ (23/05/2006), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Panza,
Angel R. ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA)”", voto de Lozano, punto 3.

9 TSJ (23/05/2006), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Panza,
Angel R. ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA)””, voto de Lozano, punto 4.
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que no se hacen cargo de las particularidades de la causa y, en consecuen-
cia, la descalifican como acto jurisdiccional valido”.™

Si en las primeras causas el tribunal habia hecho silencio sobre el caracter
de los DESC vy en el caso “Panza” era posible encontrar pistas poco auspicio-
sas sobre su dimension exigible, estas se confirmaron cuatro afios mas tarde
en la primera causa en la cual el TSJ se expidid sobre el fondo del asunto:
“Alba Quintana”.'" En el afio 20086, el mismo de la sentencia del caso “Panza”,
el gobierno de la CABA cred el Programa Atencion para Familias en Situacion
de Calle (Decreto N° 690/06, modificado por los Decretos N° 960/08, 167/11
y 239/13) y Pablo Alba Quintana fue beneficiario del subsidio que el Programa
instauraba para que quienes se encontraran en situacion de calle pudieran
alquilar alguna pieza. Al vencerse el beneficio —que en principio era de hasta
$ 4.200, a pagar en 6 cuotas— presenté una acciéon de amparo para ser re-
incorporado en el Programa, pero también para que el monto del subsidio le
alcanzara para cubrir la totalidad del alquiler. En primera instancia se declaré
la inconstitucionalidad de los plazos de vigencia de los programas de asisten-
cia habitacional y la sentencia fue confirmada por la Camara de Apelaciones.

Llegado el caso al TSJ, los jueces ConbE y Lozano, haciendo una interpreta-
cion bastante conservadora de la Observacion General N° 3 del Comité sobre
DESC, entendieron que la CABA no estaba obligada a proporcionar viviendas
a quienes lo exigieran, sino solamente a “fijar programas y condiciones de
acceso a una vivienda, dentro de las capacidades que sus posibilidades le
permitan conforme el aprovechamiento maximo de los recursos presupues-
tarios disponibles”." Es por ello que, de modo algo preocupante, remarcaron
que “no existe un derecho subjetivo de cualquier persona para exigir en forma
inmediata y directa de la Ciudad de Buenos Aires la plena satisfaccion de
su necesidad habitacional”.’® Fue bajo este paradigma que luego delimita-
ron —algo que fue compartido por el juez Casis— los alcances del articulo 31

10 TSJ (23/05/2006), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Panza,
Angel R. ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA)””, voto de Casas, punto 6.

11 TSJ (12/05/2010), “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido”.

12 TSJ (12/05/2010), “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido.”, voto de Conbe y Lozano, punto 5.2.

13 TSJ (12/05/2010), “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido”, voto de Conpe y Lozano, punto 5.2.
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de la Constitucion de la CABA en estos términos: el gobierno debe atender
la carencia de vivienda digna de sus habitantes y emplear los medios de los
que dispone para brindarles un habitat adecuado; la responsabilidad recae
fundamentalmente sobre el Poder Legislativo; no existe un derecho inmediato
e irrestricto a obtener una vivienda; el Estado debe cumplir progresivamente
con sus obligaciones; “el Estado debe brindar al menos un techo a quien esté
dentro del universo de individuos al que le toca asistir y no lo tenga”.' Por su
parte, los subsidios se inscriben dentro de las politicas habitacionales men-
cionadas en el articulo 31 de la Constitucion, pero “el derecho que generan a
posibles beneficiarios, es un derecho de caracter asistencial, no exigible por
cualquier habitante que carece de vivienda, sino sélo por quienes se encuen-
tran dentro de los parametros objetivos fijados por la reglamentacion”.® Final-
mente, los jueces Conpe y Lozano entendieron que tanto el monto del subsidio
cuanto su caracter temporario, no resultaban contrarios al articulo 31.1¢ Si
resultaba inconstitucional que la normativa no contemplara la “prioridad a las
personas de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de
escasos recursos” que contempla el texto constitucional, porque de acuerdo
a los magistrados “no se puede subsidiar al grupo menos necesitado sin
subsidiar al que lo esta mas”."” De esta manera, ademas de delinear una
conceptualizacion notoriamente estrecha sobre los DESC, el TSJ dio inicio a
una suerte de competencia por los subsidios estatales entre “mas” y “menos”
necesitados (Zavart, 2017: 37), paradigma que se consolidd cuando los casos
de derecho a la vivienda digna y adecuada comenzaron a analizarse a la luz
de la Ley para Proteccién Integral de los Derechos Sociales.

Esta interpretacion conservadora sobre los DESC, en general, y sobre el
derecho a la vivienda digna y adecuada, en particular, fue reiterada por el TSJ

14 TSJ (12/05/2010), “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido”, Voto de Conpe y Lozano, punto 6, voto de Casas,
punto 5.

15 TSJ (12/05/2010), “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido”, voto de Conbe y Lozano, punto 6, voto de Casas,
punto 5.

16 TSJ (12/05/2010), “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido”, voto de ConpE y Lozano, punto 12.

17 TSJ (12/05/2010), “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido”, voto de Conpe y Lozano, punto 13.
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en el caso “Quizberth Castro” en el cual, Conpg, Lozano Casas y Ruiz se remi-
tieron a los argumentos de “Alba Quintana”.'® Luego, el caso de una mujer y
su hijo discapacitado que reclamaban una vivienda que resguardara la integri-
dad familiar llegd a la CSJN y se transformo en la sentencia mas relevante en
los uUltimos afios en la materia. Sobre la exigibilidad de los DESC, el maximo
tribunal sostuvo que la caracteristica de “esos derechos y deberes es que
no son meras declaraciones, sino normas juridicas operativas con vocacion
de efectividad”.’® De todas maneras, el tribunal propuso una distinciéon entre
operatividad directa y derivada, y aclardé que la de los DESC

tiene un caracter derivado en la medida en que se consagran obligaciones de
hacer a cargo del Estado. Este grado de operatividad significa que, en principio,
su implementacion requiere de una ley del Congreso o de una decision del Poder

Ejecutivo que provogue su implementacion.?°

De este modo, la ejecucion de las medidas que reconozcan efectivamente
los DESC no puede ser desarrollada por el Poder Judicial pero “la tercera
caracteristica de los derechos fundamentales que consagran obligaciones
de hacer a cargo del Estado con operatividad derivada, es que estan sujetos
al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial’.?! Fue en funcion de
este control de razonabilidad que la CSJN entendié que, dada las particula-
ridades del caso bajo andlisis, las politicas habitacionales de la Ciudad eran
notoriamente insuficientes y, revocando la sentencia del TSJ, ordend que se
dispusieran los medios para atender la situacion de discapacidad y de proble-
matica habitacional del nifo y su madre.

18 TSJ (12/05/2010), “Quizberth Castro, Sonia Yolanda ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA) s/
recurso de inconstitucionalidad concedido”.

19 CSJN. (24 de abril de 2012), “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, consi-
derando 10.

20 CSUN. (24 de abril de 2012), “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, consi-
derando 12.

21 CSUN. (24 de abril de 2012), “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, consi-
derando 12.
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3.2. Derecho a la vivienda digna y adecuada y vulnerabilidad social

En “Alba Quintana”, los jueces Conbe y Lozano habian planteado que “no
se puede subsidiar al grupo menos necesitado sin subsidiar al que lo esta
mas”.?? Esta competencia por mostrar quién se encuentra en mayor grado de
vulnerabilidad, para lograr el reconocimiento del derecho a la vivienda digna y
adecuada, adquirié una formalizacidén mas explicita con la interpretacion que
se realizd de la Ley N° 4036, para la Proteccion Integral de los Derechos So-
ciales. De acuerdo con esta normativa, a los discapacitados o mayores de 60
anos en condiciones de vulnerabilidad o emergencia social se les reconocia el
derecho a un “alojamiento” (art. 18 y art. 25, inc. 3). Tal como veremos, este
reconocimiento explicito fue el argumento empleado por el TSJ para negar
el derecho a la vivienda digna y adecuada a grupos vulnerables no incluidos
en estos dos supuestos, para rechazar el “alojamiento” a quienes no fueran
discapacitados ni mayores de 60 afos.

En términos generales, los y las accionantes de los casos de derecho a
la vivienda digna y adecuada que resuelve el TSJ pueden ser agrupados en
estas categorias: personas discapacitadas en situacion de calle; mayores de
60 afos en situacion de calle; mujeres con menores a cargo en situacion de
calle. Para el primer supuesto el leading case es “K.M.P.”; para el segundo es
“Valdez”; y para el tercero es “Abadala”.?®

“K.M.P.” es el primero de la saga y es donde se leen argumentos que luego
seran repetidos y restituidos en “Valdez” y “Abadala”. K.M.P. tenia 49 afos
de edad, no contaba con familiares que pudieran proveerle ayuda, tenia HIV
y Citomegalovirus, una discapacidad del 85%, se encontraba desempleado,
entre enero de 2007 y septiembre de 2009 habia sido incluido en el Programa
de Atencion a Familias en Situacion de Calle, pero le fue negada la reno-
vacion. Frente a esta situacion presentd una accion de amparo, que le fue
concedida en primera instancia y confirmada en la alzada, y se dispuso que
el gobierno de la CABA debia garantizar su derecho a la vivienda algo que,

22 TSJ (12/05/2010), “Alba Quintana, Pablo c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ re-
curso de inconstitucionalidad concedido”, Voto de ConpEe y Lozano, punto 13.

23 Para el periodo febrero 2014-agosto 2016, el Ministerio Publico Fiscal de la CABA habia rele-
vado ciento sesenta y nueve casos resueltos de acuerdo a los criterios de “K.M.P.”, treinta y
tres de acuerdo a los parametros de “Valdez”, y ciento setenta y cinco con las directrices de
“Abdala” (Ministerio Publico Fiscal de la CABA, 2007: 51-53).
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dadas las circunstancias del caso, no quedaba garantizado en los paradores
y hogares de la CABA.

Llegado el caso al TSJ, los jueces Conpe y Lozano entendieron que el
derecho a la vivienda era operativo, aunque luego sostuvieron que su regla-
mentacion era fundamentalmente competencia del Poder Legislativo, v final-
mente afirmaron que no era correlato de una obligacion de resultados sino de
medios: realizar esfuerzos para solucionar el problema habitacional.?* Si bien
en la CABA el Poder Legislativo no sanciond ninguna ley especifica sobre el
derecho a la vivienda si dicto la Ley para la proteccion integral de los derechos
sociales. La normativa prioriza el reconocimiento de los DESC a quienes se
encuentren en “estado de vulnerabilidad social y/o emergencia” (art. 1), y la
propia ley define a la vulnerabilidad como la condicién “de riesgo o dificultad
que inhabilita, afecta o invalida la satisfaccion de las necesidades bésicas de
los ciudadanos”, pero es importante tener en cuenta dos aspectos: por un
lado que “una persona bien puede estar en situacion de ‘vulnerabilidad social’
frente al ejercicio de uno o varios derechos, empero no de otros o de todos”.?®
Si bien la norma define a la vulnerabilidad y/o emergencia, establecer cuando
una persona se encuentra efectivamente en esas situaciones, en principio
corresponde a la Administracion y, solo si la decision administrativa es impug-
nada judicialmente, al Poder Judicial.

Pero ademas, los magistrados argumentaron que en materia habitacional
la ley reconoce dos tipos de derechos: (i) uno genérico, que prioriza las pres-
taciones sociales a aquellas personas en estado de vulnerabilidad o emergen-
cia; (i) el derecho a “un alojamiento” a los mayores de 60 anos en “situacion
de vulnerabilidad social” (el art. 18) y a las personas discapacitadas en “situa-
cion de vulnerabilidad social” (conf. inciso 3, del art. 25).2° Es decir

la ‘situacion de vulnerabilidad social’ frente al derecho a la vivienda [...] se requiere
en ambos casos. Pero, el Legislador ha entendido que cuando esa situacion viene

24 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de Conpe y Lozano, punto 3.

25 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de Conpe y Lozano, punto 8.2.

26 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de CoNpE y LozaNo, punto 6.
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acompafada por una discapacidad [...] o una edad avanzada, mas de 60 afnos, se
impone una tutela especial.?”

Finalmente, respecto de aquellos que estan en situaciones de vulnera-
bilidad o emergencia, pero no son mayores de 60 afos ni discapacitados,
los jueces —en una frase en la cual la palabra privilegio parece desacertada—
postularon que “estan en una situacion privilegiada los grupos familiares con
ninos/as”.2¢ Ahora bien, el Programa de Atencion a Familias en Situacion de
Calle no establece reglas para la distribucion de los beneficios de acuerdo a
las categorias de la Ley para la proteccion integral de los derechos sociales, y
entonces los jueces y las juezas pueden presumir que el gobierno de la CABA

aplica los recursos para subsidiar a personas que estan en una situacion preferen-
te frente a quien le es denegado el beneficio y, por ende, ordenar que se le man-
tenga el beneficio a las personas que la leyes 4.036 y 4.042 ponen en situacion de
prioridad frente a las restantes.?®

Por su parte, en términos generales el juez CasAs compartio los argumen-
tos de Conpe y Lozano, pero ademas retomo la distincion entre operatividad
directa y derivada, y asimil6 la operatividad derivada con la idea segun la cual
no estamos frente a obligaciones de resultados sino de medios: los Estados
deben esforzarse para garantizar la efectividad del derecho a la vivienda digna
y adecuada.®® El magistrado destacd el amplio elenco de DESC reconoci-
do por la Constitucion Nacional y los instrumentos de derechos humanos
con jerarquia constitucional, pero “de ello no cabe colegir que pueda dar-
se satisfaccion plena, absoluta y sin limitaciones a todo tipo de derechos

27 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de Conpe y Lozano, punto 10.1.

28 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de Conpe y Lozano punto 13.1

29 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de CoNDE y LozaNo punto 14.

30 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
c/ GCBAy otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de CasAs punto 3.
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econdmicos, sociales y culturales”.®' Esto es asi porque “consagrar un cata-
logo interminable e ilusorio de derechos, sin tener en cuenta la disponibilidad
de los bienes materiales —que, por definicion, en tanto econdmicos, resultan
escasos—, constituye una utopia”.®?

En “Valdez”, el TSJ resolvid el caso de un hombre que adolecia de pro-
blemas crénicos de salud, se encontraba en situacion de calle y tenia 60
anos. Los jueces Conpe y Lozano, respecto de los DESC, la vulnerabilidad y
la tutela especial en casos de vulnerabilidad acompanada de discapacidades
0 mayoria de edad, repitieron buena parte de los argumentos vertidos en
“K.M.P.”. Es por ello que, atento a la edad del accionante, entendieron que el
gobierno de la CABA debia garantizarle un alojamiento. CasAs también reiterd
los argumentos que habia ensayado en “K.M.P.”, pero agregé que era utépi-
co consagrar DESC sin tener en cuenta los recursos materiales, y también lo
era sin reparar en “las limitaciones territoriales de la Ciudad”.3® En este caso
es interesante remarcar que la jueza Ruiz no solamente no asumié las dos
categorias de derechos que supuestamente se desprenden de la Ley para
la Proteccién Integral de los Derechos Sociales, sino que también disintié
expresamente con el caracter derivado de la operatividad de los DESC plas-
mado por la CSJN, y subrayd que “la falta de reglamentacion no es un ébice
al ejercicio de un derecho”.3*

En “Abdala”, el TSJ se encontraba frente a la confirmacion por parte de la
Céamara de Apelaciones de una sentencia de grado que habia hecho lugar a
la accion de amparo presentada por una mujer embarazada con un menor a
cargo, para lo cual habia declarado la inconstitucionalidad del tope del sub-
sidio del Programa de Atencion a Familias en Situacion de Calle, ordenando
asi al Gobierno de la CABA a que se le brinde el monto total del inmueble que
alquilaba. En el voto del juez CasAs, pero fundamentalmente en el de CoNnDE y

31 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de CasAs punto 4.

32 TSJ (21/03/2017), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P
¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de CasAs punto 4.

33 TSJ (04/06/2014), “Valdez, Mario Enrique ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/
recurso de inconstitucionalidad concedido”, voto de CasAs punto 6.

34 TSJ (04/06/2014), “Valdez, Mario Enrique ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/
recurso de inconstitucionalidad concedido”, voto de Ruiz punto 3. En el mismo sentido ver
también TSJ (20/08/2014), “Moraez, Miriam Beatriz”, voto de Ruiz, punto 3.
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Lozano, se enfatizd que la Ley N° 4036, reglamentaria del derecho a la vivien-
da, solo reconocia el derecho a un alojamiento a las personas con discapa-
cidad o mayores de 60 afios que estuvieran en situaciones de vulnerabilidad
0 emergencia, y este reconocimiento restrictivo plasmado en la ley no habia
sido tachado de inconstitucionalidad, por lo que debia revocarse la sentencia
de Camara y mantener el subsidio con el tope legal.®®

Si en “Abdala” el TSJ negd el derecho a un “alojamiento” a una mujer
embarazada con una menor a cargo, en “Cornejo Salas” hizo lo propio con
una muijer victima de violencia doméstica. La actora estaba en una situacion
de vulnerabilidad en los términos de la Ley N° 4036, pero no era mayor de
60 anos ni discapacitada. Con este argumento los jueces Conbe y Lozano le
negaron el alojamiento —aunque le mantuvieron el subsidio del Programa de
Atenciéon a Familias en Situacion de Calle-, y el juez CasAs recordd que de
acuerdo con la Ley para la Proteccion Integral de los Derechos Sociales el
gobierno de la CABA se encuentra obligado a brindar albergue a las mujeres
que atraviesen situaciones de violencia doméstica y/o sexual (Ley N° 4036,
art. 20, inc. 3). Pero luego enfatizd que mientras los mayores de 60 y discapa-
citados tienen derecho a ser alojados, las mujeres victimas de violencia tienen
derecho a ser albergadas, y “el albergue no esta destinado a convertirse en
el hogar permanente del sujeto albergado”.®® Finalmente, y dentro de este
sendero restrictivo en el reconocimiento del derecho a la vivienda digna y ade-
cuada, en “R.G.P.” el TSJ entrd en conocimiento de una causa en la cual una
trans habia presentado un amparo para acceder a una vivienda digna. En esta
oportunidad, la Camara de Apelaciones habia denegado la accién porque la
actora no habia acreditado encontrarse en situacion de vulnerabilidad en los
términos de la Ley N° 4036, y el TSJ, en un fallo que contd con la disidencia

35 TSJ, (14/08/2014), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Abda-
la, Analia Verénica ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de ConbEe y Lozano punto 3. Al
momento de evaluar este pronunciamiento, es importante recordar que en “K.M.P” ConbpE y
Lozano habian sostenido que luego de los mayores de 60 y los discapacitados “estan en una
situacion privilegiada los grupos familiares con nifios/as”. En “Abdala” se toparon con uno de
estos casos, y realmente no quedd muy claro en qué consistia ese “privilegio”.

36 1SJ, (14/07/2015), “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Corne-
jo Salas, Maria Isabel ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, voto de CasAs punto 5.
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de Ruiz, no concedit el recurso presentado por “R.G.P.” por cuestiones es-
trictamente formales.®’

4. NOTAS FINALES

En comparacion con la Constitucion Nacional, y también con otros textos
constitucionales provinciales, el nivel de reconocimiento de DESC de la Cons-
titucion de la CABA luce a primera vista sensiblemente mas elevado. Por su
parte, y también en términos comparativos, el nivel de desarrollo de la CABA
es notablemente superior al de otras jurisdicciones. Con este escenario po-
dria pensarse que desplegar una linea jurisprudencial progresista en materia
de DESC no deberia ser una tarea tan complicada. De todas maneras, la
jurisprudencia del TSJ muestra un elenco de sentencias y de argumentos
bastante restrictiva en materia de DESC.

En sus primeros pronunciamientos, en los afos 2002 y 2003, el TSJ evitd
pronunciarse sobre los alcances del derecho a la vivienda digna y adecuada
y resolvid los casos mostrando su caracter abstracto. En el caso “Panza”,
del afo 2006, tampoco se pronuncié directamente sobre los alcances del
derecho, pero a diferencia de los anteriores casos, en los cuales los pronun-
ciamientos no implicaban la negacion de la peticién por una vivienda digna
y adecuada, en esta oportunidad los magistrados revocaron una sentencia
que reconocia el derecho. Fue en el ano 2010, en “Alba Quintana”, cuando
el TSJ mostrd sus argumentos mas restrictivos sobre el derecho a la vivienda
y ademas establecié un paradigma que se mantiene hasta la actualidad: no
a todos los sectores vulnerables se les reconoce el derecho a la vivienda o
a un alojamiento, sino solamente a aquellos que siendo vulnerables estan en
peores condiciones que otros grupos también vulnerables.

De esta manera, el tinte progresista con el que se escribid la Constitucion
de la CABA se encuentra completamente ilegible en los pronunciamientos del
TSJ.

37 TSJ (02/12/2015), “RGP s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en/ RGP ¢/
GCBA y otros s/ incidente de apelacion”.
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1. BREVES REFERENCIAS SOBRE DERECHOS SOCIALES

Los llamados “derechos sociales” constituyen una categoria dentro del uni-
verso de derechos.” Se los vincula? con lo que se denomina “constitucio-
nalismo social” que pregona su reconocimiento y un Estado de bienestar. Su
“idealizacion” inicia a mediados del siglo XIX pero sus realizaciones normati-
vas a nivel constitucional recién se empiezan a materializar a comienzos del
siglo XX con las constituciones de México de 1917, de Rusia de 1918 y la ale-
mana de Weimar de 1919, para luego expandirse en otros lugares, al menos
en su aspecto formal. La determinacion de cuales derechos se consideran
“sociales” no es facil, pero mayoritariamente se acepta que ellos son aquellos
que estan reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)® y en documentos del derecho internacional,

1 Sobre las diferentes formas de denominar a los derechos —fundamentales, constitucionales,
basicos, humanos, “del hombre”, naturales, etc.— hay mucho escrito. Sin profundizar en sus
diferentes acepciones, consideramos que se trata de aquellos derechos que se encuentran en
la(s) constitucion(es) en forma explicita. Ver Peces BarBa MARTINEZ (1999: 21-38).

2 Por “derechos sociales” entenderemos a los que comuUnmente se conocen como “derechos
econdmicos, sociales y culturales” para evitar un uso recargado del lenguaje, pese a que nos
estamos refiriendo a las tres categorias al hacerlo. La bibliografia sobre ellos es extensa y solo
a titulo de ejemplo citamos tres textos, con remision a la bibliografia en ellos citada: ABramovicH
y CourTis (2002); ETcHicHURY (2013a); RossetT (2010).

3 Por tanto, se entiende por derechos “sociales” aquellos que estan reconocidos en el PIDESC
de 1966 de Naciones Unidas y los demas documentos que contemplan derechos similares.
Pueden citarse, entre ellos, la Carta Social Europea de 1961 (modificada en 1996 y en vigor —
con esas modificaciones— desde 1999) en Europa o el Protocolo Adicional a la CIDH en materia
de DESC de 1988 que entrd en vigor en el 1999 en América.
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regional y nacional. También a nivel provincial se regulan los derechos sociales
y sobre esto nos concentramos en lo que sigue.

2. MARCO NORMATIVO CONSTITUCIONAL
EN LA PROVINCIA DE CORDOBA

La Constitucién de Cérdoba (en adelante CP) formal se sanciond en 1855
y tuvo diferentes reformas.* La de mayor importancia, con el retorno de la
democracia, fue la realizada en el afio 1987. Finalmente, la Ultima fue en 2001
para establecer el sistema unicameral en la legislatura provincial.

El reconocimiento de derechos en el texto constitucional es rico.® Tiene
varios articulos vinculados con los derechos sociales y 1os mas importantes
estan dentro de la Primera Parte de la CP. En el Titulo Primero cabe mencio-
nar el 7 que declara: “Todas las personas en la Provincia son libres e iguales
ante la ley y no se admiten discriminaciones. La convivencia social se funda
en la solidaridad e igualdad de oportunidades”. La Seccién Segunda, titulada
“Derechos”, regula, ademas de los “personales”, los politicos y los vinculados
con asociaciones y sociedades intermedias (familia, cooperativas, etc.), los
“Derechos Sociales”. Estos Ultimos se encuentran particularmente en su ca-
pitulo I, que cuenta con siete articulos: derechos “del trabajador” (23), “de la
muijer” (24), “de la nifiez” (25), “de la juventud” (26), “de la discapacidad” (27),
“de la ancianidad” (28) y “del consumidor” (29). Cabe mencionar también el
Titulo Il “Politicas especiales del Estado” y su Capitulo | “Trabajo, seguridad
social y bienestar” con articulos sobre “Trabajo” (54), “Seguridad social” (55),
“Actividades de interés social” (56), “Régimen previsional” (57), “Vivienda” (58)
y “Salud” (59). El Capitulo siguiente, Il “Cultura y educaciéon” contempla los
articulos 60 a 65 que regulan los derechos en este campo. A esto puede
agregarse el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) que esté incluido en la CP. A su vez, toda persona tiene el deber
de “cuidar su salud como bien social” (art. 38, inc. 9, CP). El articulo 22 con-
sagra la operatividad de todos los derechos “salvo cuando sea imprescindible
reglamentacion legal”.

4 Las reformas formales fueron en 1870, 1883, 1900, 1912, 1923, 1949 (por la Legislatura pro-
vincial, derogada en 1955), 1987 y 2001.

5 Para un breve comentario sobre la parte de los derechos en la CP ver HernANDEZ (1988).
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Este conciso relato descriptivo permite visualizar que, a nivel de la Cons-
titucion formal —-mas alla de los problemas de competencia, relevancia o per-
tinencia, a mas de su efectivo cumplimiento—, la proteccion normativa es im-
portante y robusta en relacion con estos derechos.

3. EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
Y SU JURISPRUDENCIA EN DERECHOS SOCIALES
EN LOS ULTIMOS ANOS. PRINCIPALES FALLOS: ANALISIS

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) no es abundante ni
variada.® En la busqueda de fallos se ha tenido en cuenta la relevancia de ca-
da uno en relacion con el tema tratado circunscribiéndola a tres derechos en
particular: salud, educacion y vivienda. Antes de concentrarnos en ellos, cabe
manifestar que el TSJ provincial estd compuesto por siete integrantes que
son elegidos por el Gobernador con acuerdo de la Legislatura (art. 144, inc. 9
de la CP) y en el periodo relevado (del 2000 al 2017) el cuerpo ha tenido dis-
tintas composiciones.” Los principales fallos los presentamos a continuacion.

3.1. Derecho a la salud

En el periodo relevado se observa poco desarrollo de este derecho funda-
mental. No obstante, existen diferentes resoluciones y cabe buscar criterios
de distincién y clasificacion de ellas para su mejor presentacion. Un primer
criterio que utilizamos es diferenciar entre acciones colectivas y aquellas pro-
movidas por particulares vy, entre estas Ultimas, las que distinguen si el de-
mandado es un ente privado o un ente publico.

En relacion a este Ultimo grupo de casos cabe realizar una precision. En
el relevamiento efectuado encontramos que en la mayoria de los casos el
ente publico demandado es la Administracion Provincial de Seguros de Salud

6 El andlisis jurisprudencial que se realiza en este articulo abarca desde el afio 2000 hasta fines
del 2017. La seleccion de los casos se realizd en base a busquedas efectuadas en las princi-
pales revistas juridicas de Cérdoba (La Ley Cdrdoba; Actualidad Juridica; Semanario Juridico)
a mas del buscador de jurisprudencia (http://boletindigital.justiciacordoba.gob.ar/) y la pagina
web del Poder Judicial de la Provincia.

7 Ver la pagina web del Poder Judicial Provincial: http://www.justiciacordoba.gob.ar/JusticiaCor-
doba/Inicio/index.aspx
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(en adelante APROSS) que es la obra social provincial. Una de las razones
que justifican esta circunstancia es la asignacion de competencia contencio-
so-administrativa para los amparos promovidos en contra de la Provincia y
sus entes autarquicos, dispuesta por el articulo 4 bis de la Ley N° 4915, de
amparo provincial.® De esta forma, dado que el Tribunal de Alzada de las Ca-
maras Contencioso-Administrativas es el propio TSJ, le corresponde a este
resolver l0s recursos de apelacion deducidos en contra de las sentencias de
primera instancia.

Los fallos més relevantes en la materia son: en cuanto a acciones colec-
tivas “Asociacion Gremial del Hospital Municipal de Cérdoba” y “Sindicato
Unién Obreros y Empleados Municipales de la Ciudad de Cérdoba”.

En “Asociaciéon Gremial del Hospital Municipal de Cdérdoba” (2007)° el
TSJ resolvid que un médico por derecho propio y por representacion de la
Asociacion gremial que preside no esta legitimado para interponer acciéon de
amparo en resguardo del derecho a la salud de quienes reciben transfusiones
de sangre. Agregé que forma parte de las facultades discrecionales de la ad-
ministracion decidir sobre las politicas de bioseguridad en dicha practica mé-
dica. Especificamente, sostuvo que la salud se encuadra entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC), los cuales para su funcionamiento
y aplicacion necesitan que se creen estructuras materiales para brindar las
prestaciones a favor de sus titulares. De alli que se tornen consustanciales a
este derecho decisiones discrecionales como la cuestionada en el caso, cuyo
contenido esta exento del control jurisdiccional.

En “Sindicato Unién Obreros y Empleados Municipales de la Ciudad de
Coérdoba” (2011)," un grupo de sindicatos de empleados publicos inicié una
accion declarativa de inconstitucionalidad contra la provincia por el dictado
delaLey N° 9277 que cred la APROSS, destinada a brindar asistencia médica

8 Este articulo es introducido por la Ley N° 10249. Cabe recordar que la legislacion de amparo
aun vigente en la Provincia, si bien con algunas modificaciones como la senalada, fue dictada
por decreto durante un gobierno de facto en el ano 1967. La ley y sus modificatorias pueden vi-
sualizarse en http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/85a69a561f9ea43d03257234006a8594/
2¢c7a3db86d80eb2803257f1d0056¢cfd0?OpenDocument (visitada el 15 de enero del 2018).

9 TSJ (19 de junio 2007), “Asociacién Gremial del Hospital Municipal de Cérdoba — Amparo —
Casacion e inconstitucionalidad”.

10 TSJ (12 de mayo 2011), “Sindicato Unién Obreros y Empleados Municipales de la Ciudad de
Cérdoba y otros ¢/ Provincia de Cérdoba”. Sentencia 5.

120 |



Cordoba  ANDRES ROSSETTI Y CECILIA MATEOS

integral a los empleados publicos provinciales y a empleados municipales ad-
heridos mediante convenios especiales. El TSJ considerd que la normativa
era constitucional salvo al establecer la obligacion de rechazo in limine de las
demandas de los afiliados que tuvieran por objeto la cobertura de practicas
no reconocidas, responsabilizandolos por los danos y gastos que tales ac-
ciones ocasionen. Esto en virtud de que, de lo contrario, se desalentaria a
los afiliados a que entablen las acciones pertinentes para la defensa de sus
derechos e intereses.

En lo que se refiere a las acciones individuales, para su andlisis, subdividi-
mos esta categoria de resoluciones en cinco grupos a los efectos de visuali-
zar mejor los aspectos tratados y derechos involucrados.

a. Procedencia de la cobertura. En “Citto” (2009)" se discutia el monto que la
Caja de Prevision y Seguridad Social de Abogados y Procuradores (CdPyS-
SAyP) debia reintegrar a un afiliado por una protesis que habia adquirido. El
TSJ sostuvo que constituye una facultad en parte reglada y en parte discre-
cional de la Caja dictar el acto administrativo que declare procedente el pago
del reintegro solicitado. Para ello considerd necesario verificar si se cumplie-
ron los requisitos exigidos por la norma vy si estaba debidamente fundado el
juicio técnico de indispensabilidad de la protesis. Agregd que lo que queda
librado a la razonabilidad del caso concreto es el monto a reintegrar. Para ello
debe tenerse en cuenta el fin de asistencia médica integral y solidaria de la
cobertura conforme las circunstancias particulares del caso. Sostuvo que la
ley establece que el Consejo de Administracion es la autoridad competente
para ordenar el reintegro previa determinacion del porcentaje correspondien-
te. Concluyo, entonces, que esta actividad no puede ser sustituida por el juez
ya que ello importaria desnaturalizar la separacion de poderes, en este caso la
zona de reserva otorgada a la Administracion. En definitiva, el juez controla la
juridicidad, pero no sustituye ni valora la oportunidad o conveniencia suscep-
tible de ser apreciada y seleccionada creativamente por la Administracion. El
juez debe verificar, al resolver el fondo de la cuestion, sila decisidbn administra-
tiva adopta una solucion técnicamente aceptable, “tolerable”, cuya razonabili-
dad sea aprehensible en virtud de su motivacion. El control del juez terminara

11 TSJ (29 de diciembre 2009), “Citto ¢/ CdPySSAyP Plena Jurisdiccién — Directo”. Sentencia
127.
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en tal supuesto al comprobar que se ha elegido una solucion correcta entre
otras de igual condicién dentro del mundo juridico.

En “Scalambro” (2013)," el TSJ dispuso que la CdPySSAyP debia cubrir
el 100% del medicamento prescripto a la actora, independientemente de su
obligacion legal, si de las particulares circunstancias de la causa surge un es-
tado de necesidad que justifique la imposicién por un tiempo determinado. De
esta forma, se concilian los intereses en pugna procurando equilibrar la me-
dicina y la economia, puesto que se ponderan los intereses en juego —integri-
dad psicofisica, salud y vida de la actora- y la auto-subsistencia del sistema
solidario implementado por el ente previsional de los letrados cordobeses. El
TSJ considerd que se aplica al caso la jurisprudencia de la necesidad, atento
sus particulares circunstancias (alto costo de la medicacion y enfermedad
infrecuente). Agregd que esta doctrina halla cimiento en las bases mismas
de nuestro sistema constitucional de proteccion a la persona humana y a su
salud y procura lograr una solucion que, en términos de equidad, otorgue una
respuesta eficaz a los derechos en conflicto. Se establece temporalmente
—por un plazo determinado- la cobertura total de la medicacion y, una vez fi-
nalizado, la demandada debe continuar con la cobertura que habia dispuesto.
En un voto individual, se considera a la salud como un derecho personalisimo
de rango constitucional y un derecho humano fundamental consagrado a
nivel internacional, manifestando que estos derechos aseguran el libre desen-
volvimiento de los ciudadanos como personas singulares y solidarias, lo que
se ha convertido hoy en un dogma universal.

En “P., A. L. DE L.” (2016)," el TSJ resolvié que era arbitraria la negativa
del APROSS de no otorgar la cobertura correspondiente al plan materno-in-
fantil, por encontrarse la afiliada en periodo de carencia. Consider6 al dere-
cho a la salud como un derecho personalisimo de rango constitucional y un
derecho humano fundamental consagrado a nivel internacional en numerosas
normas convencionales. Por ello, los Estados tienen la obligacion de respetar,
proteger y hacer efectivos los derechos humanos relativos a la salud materna,
el embarazo y el parto. Agregd que resulta incuestionable el caracter de obli-
gacion basica que reconocen las prestaciones de servicios relativas a la salud

12 TSJ (19 de marzo 2013), “Scalambro ¢/ CdPySSAyP- Amparo — Apelacion — Casacion”. Sen-
tencia 2.

13 TSJ (01 de noviembre 2016), “P., A. L. DE L. C/ APROSS - Amparo — Apelacion”. Auto 225.
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materna, que no pueden suspenderse bajo ninguna circunstancia y deben ser
objeto de regulaciones dirigidas a la plena realizaciéon del derecho a la salud
de la mujer durante el embarazo y el parto.

En “A., A. C.” (2016)," el TSJ sostuvo que no era arbitraria la negativa de
APROSS de cubrir un tratamiento de fertilizacion asistida a quien no acredit6
el diagndstico de infertilidad requerido por la reglamentacion aplicable. Sostu-
VO que las obras sociales provinciales no son parte del Sistema Nacional del
Seguro de Salud, no estan sujetas al poder de contralor de la Superintenden-
cia del Seguro de Salud y solo deben rendir cuentas de sus acciones a las
instancias de contralor del Estado provincial. Es por ello que no es aplicable
al caso la Ley N° 26862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas
Meédico-Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida, invocada en
sustento de la pretension del amparo. Agregd que los principios fundantes del
sistema de salud estan basados en la solidaridad y enraizados en un fuerte fin
social. Se invoca la razonabilidad como el tamiz para valorar las decisiones de
la APROSS en funcién de la efectividad para el derecho a la salud en riesgo.
Asi, el TSJ sostuvo que en materia de salud, al realizar el test de razonabilidad
se deben ponderar los derechos individuales y garantizar el acceso igualitario
a dichas practicas por parte del universo de afiliados que las requieran, sin
que con ello se pongan en crisis las prestaciones que benefician a los demas
asociados. Asi, resulta razonable que si la Organizacion Mundial de la Salud
define la infertilidad como la incapacidad de lograr un embarazo clinico, se
requiera que quien solicita una asistencia para llevar a cabo un tratamiento de
fertilizacion acredite médica y formalmente un estado de esterilidad primaria.

b. Procedencia de la afiliacion. En “Rojo” (2005),' el TSJ sostuvo que la ya ci-
tada CdPySSAyP no es una obra social, ni forma parte del seguro nacional de
salud, por lo que no se pueden aplicar analdgicamente las leyes que las regu-
lan. Sostuvo que la exclusion de la cobertura por patologias preexistentes a la
afiliacion de una persona con discapacidad no implica un trato discriminatorio
y que la normativa especifica de protecciéon de la persona con discapacidad
(Leyes N° 22431 y 24091) impone obligaciones a las obras sociales y, en de-
fecto de estas, al Estado. Es por ello que el afectado podria presentarse en

14 TSJ (29 de noviembre 2016), “A., A. C. C/ APROSS - Amparo - Apelacion”. Auto 239.
15 TSJ (12 de abril 2005), “Rojo Rouviere ¢/ CdPySSAyP — Amparo — Casacién”. Sentencia 1.
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los organismos publicos para obtener las prestaciones. En el segundo voto,
como obiter dictum se invoca a la salud como un derecho personalisimo
de rango constitucional y se afirma que es “un objetivo del derecho natural,
confiado a la custodia del Estado”, que tiene naturaleza prestacional cuyo su-
jeto pasivo es el Estado, y cita el antecedente “Campoddnico” de la CSJUN.®
Sefala el reconocimiento del derecho a la salud en la CP y considera que el
amparista tiene derecho a lograr una tutela idonea de parte del Estado nacio-
nal o provincial. El voto en disidencia entiende que, dado el caracter tuitivo
derivado del espiritu de la legislacion nacional en materia de discapacitados,
dicha legislacion debe ser aplicada analdégicamente a entidades que tengan
en sus manos los medios que posibiliten la proteccion especial buscada por
esta. Asi, el fin de la entidad demandada trasciende el plano meramente pri-
vatista para entrar a participar de cuestiones de corte netamente social como
son el derecho a la salud y a la vida, y por ello debe asumir la cobertura re-
clamada por el actor.

En “Sarsfield Julia” (2013),' el TSJ resolvié que las empresas de medicina
prepaga estaban obligadas a aceptar al paciente como afiliado, independien-
temente de sus enfermedades preexistentes. Sostuvo que las normativas que
regulan el Estatuto del Sistema del Seguro Nacional de Salud son de orden
publico y que de ella surge que las empresas de medicina prepaga estan obli-
gadas a afiliar a quienes padezcan enfermedades anteriores. En consecuen-
cia, no puede negarse la incorporacion de personas con patologias preexis-
tentes, pero pueden aplicarles un canon especial, debidamente justificado
segun lo establezca la reglamentacion. De esta forma se pueden coordinar
los intereses y necesidades de los dos polos de la relacion contractual, pa-
ciente y empresa. Ademas, sostuvo que el derecho a la salud es un “derecho
implicito” consagrado por la Constitucion Nacional (en adelante CN) y por los
tratados del articulo. 75, inciso 22, a mas del articulo 59 de la CP, y del 22 que
sienta el principio de operatividad de los derechos. Cit6 jurisprudencia de la
CSJN'® para sostener que los derechos vinculados al acceso a prestaciones
de salud integrales no pueden ser meramente declarativos ya que su goce
efectivo es 1o que le permite a una persona desplegar plenamente su valor

16 CSJN (24 de octubre 2000). Fallos 323:3229.
17 TSJ (24 de abril 2013), “Sarsfield Julia ¢/ MET S.A. - Amparo — Apelacion — Directo”. Sentencia 3.
18 CSJN (28 de agosto de 2007), Fallos 330:3725 y CSJN (28 de mayo de 2002), Fallos 325:1243.
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como agente moral autbnomo. En consecuencia, es un derecho operativo
que puede ser ejercido por el individuo con la sola invocacion y sin depender
del cumplimiento de requisito alguno.

c. Discapacidad. En cuanto a los derechos de personas con discapacidad, a
partir del ano 2014, encontramos una serie de fallos en los cuales se recono-
ce expresamente su derecho a la salud y se efectlia un andlisis de la norma-
tiva internacional, nacional y provincial aplicable.

En el caso “C, J.C.” (2014), en el marco de la ejecucion de sentencia
de un amparo concedido en contra del APROSS en el cual se le ordend
brindar cobertura integral a una nifa que padecia multiples discapacidades,
el TSJ resolvié que la cobertura integral no incluia gastos asistenciales como
alimentacion ni vivienda ni tampoco los de capacitacion de los profesionales
tratantes. Asimismo, entendié que el articulo 27 de la CP proporciona una
guia hermenéutica clara y certera para dar contenido al concepto de cober-
tura integral que requiere una persona discapacitada. En efecto, las cate-
gorias que utiliza dicho articulo pueden ser consideradas como médulos o
bloques de prestaciones debidas imperativamente. Asi es posible calificar las
prestaciones de prevencion, de asistencia, de rehabilitacion, de educacion,
de capacitacion y aquellas referidas a la insercién en la vida social, catalo-
gandolas como un piso minimo. Agregd que la provincia aprobd el Convenio
de Adhesién al Sistema Unico de Prestaciones Basicas para Personas con
Discapacidad (Ley N° 24901) y con ello el programa para su implementa-
cion, obligandose a adoptar el Nomenclador de Prestaciones Basicas para
las Personas con Discapacidad y a procurar la atencion a través de efectores
publicos y privados debidamente registrados. En funcion de dicho acuerdo
es que en el ambito del Ministerio de Salud de la Provincia funciona la Junta
Evaluadora de Discapacidad que emite el certificado de discapacidad que
acredita plenamente tal condicion en todo el territorio nacional. Sostuvo que
este plexo tuitivo de las personas que padecen discapacidad se encuentra
reforzado, en los casos en que se trate de ninos, en funcion de la Convenciéon
de los Derechos del Nifio con jerarquia constitucional en la CN. Considerd
que la razonabilidad es el criterio para valorar las decisiones de la APROSS en

19 TSJ (19 de septiembre 2014), “C, J.C., en representacion de su hija ¢/ I.P.A.M. Amparo — Ca-
sacion”. Auto 469.
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funcién de la ponderacion de la efectividad que ellas revisten para el derecho
a la salud en riesgo, y sostuvo que la cobertura integral de las deficiencias
que tiene la nina de autos debe alcanzar todas las prestaciones médicas y de
rehabilitacién que fuera menester para su tratamiento, asi como de los dispo-
sitivos de apoyo necesarios para su desarrollo auténomo e integracion social.
Ello no incluye las prestaciones de caracter asistencial tales como su alimen-
tacion y vivienda, las que quedan a cargo del grupo familiar al que pertenece.
Agregd que tampoco resulta razonable el pago por parte de la demandada
de los viaticos y honorarios que corresponden a una capacitacion en favor de
profesionales de la salud, por mas que sean aquellos que asisten a la menor.

En “S. M. D.” (2016),2° el TSJ sostuvo que la decision de la modalidad
del tratamiento de una persona con discapacidad correspondia a un equipo
interdisciplinario por lo cual APROSS no podia negarse a cubrir la prestacion
en los términos solicitados por los médicos tratantes. Lo interesante es que
el Tribunal afirmdé que, al analizar un caso en el cual esté en juego el derecho
a la salud y por consiguiente el derecho a la vida de las personas con dis-
capacidad, se debe partir necesariamente de un pormenorizado analisis de
las circunstancias vitales particulares y singulares que subyacen al planteo.
Nuevamente el tribunal entendid que el derecho a la salud es un derecho per-
sonalisimo de rango constitucional y un derecho humano fundamental consa-
grado a nivel internacional. También analizo las disposiciones constitucionales
nacionales y locales que lo regulan. Agregé que a nivel local la CP establece
que la salud es un bien natural y social que genera en los habitantes de la pro-
vincia el derecho al mas completo bienestar psicofisico, espiritual, ambiental y
social (art. 59 CP). Pero incluso, mas alla de tal reconocimiento expreso, agre-
g6 que el derecho a la salud es un sustratum indispensable para el gjercicio
de otros derechos; es una precondicion para la realizacion de valores en la
vida y en el proyecto personal. Asimismo, menciond que la Provincia apro-
bo el Convenio de Adhesion al Sistema Unico de Prestaciones Basicas para
Personas con Discapacidad y con ello el Programa Marco para su implemen-
tacion. Afirmd, otra vez, que la salud no solo debe ser garantizada porque es
un derecho que esta positivizado, sino porque es, antes que ello, un objetivo
de derecho natural confiado a la custodia del Estado. Finalmente, también se
utilizé el concepto de razonabilidad para valorar las decisiones de la APROSS.

20 TSJ (29 diciembre 2016), “S., M. D. ¢/ APROSS - Amparo — Casacion”. Auto 161.

126 |



Cordoba  ANDRES ROSSETTI Y CECILIA MATEOS

En el caso “M.,V. V.” (2017),%" el TSJ insistié en que debe considerarse
que la experiencia de la discapacidad es Unica para cada individuo y por
consiguiente, al momento de resolver, deben contemplarse las circunstancias
particulares de cada individuo.

En “M., L. R.” (2017),%2 el TSJ destacd la notable preeminencia que la pro-
teccion constitucional y convencional del derecho a la salud asume cuando
su titularidad es ejercida por una persona que se encuentra en condiciones
de vulnerabilidad, como es el caso de quien cuenta con un certificado de dis-
capacidad. De esta forma concluyd que no es posible brindar el mismo trato
a las personas con discapacidad que al resto de los afiliados de la APROSS,
por cuanto estos requieren de una mayor accesibilidad y disponibilidad de los
mecanismos existentes a los fines de garantizarles una via efectiva y condu-
cente a una proteccion especial.

También en “M., V.” (2017),%% el TSJ afirmd que cuando esté en juego el
derecho a la salud deben considerarse las condiciones vitales particulares
del individuo y la experiencia de la discapacidad. Retom¢ la idea de la salud
como derecho humano fundamental y cité normativa internacional. También
analizd los articulos 27 y 28 de la CP, se refirid al Decreto N°1297/99 y a la Ley
N° 8811 y citd la Observacion General N° 14 del Comité DESC. Asimismo,
destacd que la proteccion normativa del derecho a la salud debe prevalecer
cuando su titular es una persona vulnerable, como es el caso de un adulto
mayor. Asi, sostuvo que las personas de edad avanzada deben ser respeta-
das como sujetos simultaneamente distintos, que no obstante sus condicio-
nes de jubilados continlan siendo parte de la comunidad aunque padezcan
dependencia. Concluyd, entonces, que cualquier distincion relacionada con
la edad que no se base en criterios razonables y objetivos puede ser consi-
derada discriminacion.

d. Salud Mental. En “Koltum” (2017),%* mas alla de lo resuelto en relacion a la
prestacion demandada por el actor, hay una exhortacion al Poder Ejecutivo
provincial que plantea que, dado el tiempo prudencial que transcurrié desde

21 TSJ (30 de enero 2017), “M.,V. V. ¢/ APROSS - Amparo Auto 4”.

22 TSJ (10 de julio 2017), “M., L. R. ¢/ APROSS - Directo”. Auto 67.

23 TSJ (10 de octubre 2017), “M., V. ¢/ APROSS - Amparo — Apelacion”. Sentencia 3.

24 TSJ (80 de noviembre 2017), “Koltum ¢/ APROSS - Amparo — Apelacion”. Sentencia 4.
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la sancion de la Ley N° 9848, adecue las normas y practicas vinculadas a la
salud mental a las disposiciones de la CN. Asimismo, le recordd el deber de
adoptar las medidas legislativas y de otra indole para cumplir con los compro-
misos internacionales, en virtud del articulo 2 de la CADH.

e. Otros. En “Asociacion Mutual Mercantil Argentina” (2007),2° el TSJ resolvio
dejar sin efecto el embargo trabado a una obra social en razén de que la
emergencia sanitaria tenia como finalidad Ultima dar garantia de continuidad
y suficiente tutela a la prestacion del servicio de salud, derecho de maxima
jerarquia. EI TSJ habilité su competencia por via del per saltum dada la grave-
dad institucional subyacente y sostuvo que la medida cautelar impugnada po-
nia en jaque el patrimonio de la obra social, lo que podia alterar la regularidad
de los servicios que prestaba. En definitiva, se invocd el derecho a la salud
para resolver la inembargabilidad del patrimonio de la obra social.

En “Savid” (2014),%¢ para garantizar el efectivo goce del derecho a la salud, el
TSJ ordend la relocalizacion de una familia cuya vivienda habia quedado ubicada
al lado de un basural. En este caso se combinaba la cuestion ambiental con el
derecho a la salud del amparista y su familia. Para decidir, analizo las constitucio-
nes nacional y provincial. Sostuvo que el derecho a la salud resulta indispensable
para el ejercicio de otros derechos, con cita de la Observacion General N° 14
(2000) del Comité DESC. Asimismo, manifestd que la salud no es solo un dere-
cho positivo sino también un objetivo de derecho natural confiado a la custodia
del Estado. Consider¢ las nociones de progreso econdémico y justicia social del
articulo 75, inciso 19, CN. Sostuvo nuevamente la idea de que la razonabilidad
es el tamiz mediante el cual se valorara la decision de la Municipalidad de instalar
un basural. Por ello considerd que dicho organismo debié adoptar las medidas
preventivas necesarias para optimizar las condiciones ambientales del basural
y también, en forma particular, frente a los afectados directos que vivian en el
predio contiguo al emprendimiento. Afirmd, entonces, que dado que en este
caso no se realizaron tales acciones, resulta procedente la relocalizacion del
amparista y su familia para lograr el cese de la afectacion a la vida y a la salud,

25 TSJ (15 de mayo 2007), “Asociacion Mutual Mercantil Argentina y otros ¢/ Osecac — Ejecucion
- Per Saltum - Medida Urgente”. Auto 67.

26 TSJ (11 de agosto 2014), “Savid ¢/ Municipalidad de La Calera — Amparo — Casacion”. Auto
357.
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ya que se trata de derechos indisponibles respecto de los cuales no se admite
ningun grado de tolerabilidad.

En“C, M A” (2015),2 “M, E” (2016) y “APROSS” (2017)*°el TSJ resolvi6 la
procedencia de medidas cautelares vinculadas con el derecho a la salud. Sin
embargo, en relacion con sus argumentos solo en el Ultimo de dichos fallos
sostuvo que el tema a resolver repercutia sobre la salud publica.

3.2. Derecho a la educacion

No hay un gran desarrollo jurisprudencial por parte del TSJ de este derecho,
pero aun asi hemos seleccionado tres casos. En “Gémez” (2004),%° se discu-
tio la constitucionalidad de la reglamentacion provincial que dispone la edad
de cinco ahos como requisito para el ingreso al jardin de infantes. El TSJ
resolvid que no es arbitrario que la provincia se niegue a inscribir en la sala de
cinco anos a una nina que no cumple con el requisito de edad establecido en
la reglamentacion correspondiente. Para asi resolver, sostuvo que establecer
una fecha de corte para el ingreso a la escolarizacion no es discriminatorio ni
conculca el derecho a aprender porque tal reglamentacion forma parte de las
atribuciones discrecionales del poder administrador.

En “Giménez” (2004),%" el TSJ sostuvo que la modificacion de los planes
de estudio forma parte de la “zona de reserva de la Administraciéon”, no sus-
ceptible de control judicial y no se vulneran derechos constitucionales cuando
siguen garantizando la esencia del derecho de aprender.

En “Ruiz Casanova” (2008),%? resolvié que no existe un derecho adquirido a
completar la formacion con el Plan de Estudios con el que se inicio la carrera.
Considerd razonable la decision de la administracion de cambiar el plan de

27 TSJ (10 de noviembre 2015), “C, M A C/ APROSS — Amparo — Apelaciéon”. Auto 189.
28 TSJ (26 de diciembre 2016), “M, E C/ APROSS - Amparo — Apelacion”. Auto 242.
29 TSJ (81 de marzo 2017), “APROSS C/ A.D.A.A.R.C., Amparo — Apelaciéon”. Auto 6.

30 TSJ (19 de mayo 2004), ‘Gémez y otra ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba — Am-
paro — Inconstitucionalidad”. Sentencia 10.

31 TSJ (20 de septiembre 2004), “Gimenez y otros ¢/ Superior Gobierno de la Pcia. De Cba. y
otro — Amparo — Inconstitucionalidad”. Sentencia 110.

32 TSJ (27 de noviembre 2008), “Ruiz Casanova ¢/ Gobierno de la Provincia de Cérdoba — Ampa-
ro — Directo”. Sentencia 9.
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estudios del Conservatorio Provincial en la medida que se reconozca el tra-
yecto cumplido para adecuarse a la nueva modalidad.

3.3. Derecho a la vivienda

En materia de derecho a la vivienda el TSJ ha tratado cuatro grandes temas,
por lo que los analizaremos separadamente.

a. La constitucionalidad del articulo 568 CP y su reglamentacioén. El articulo 58
de la CP establece que la vivienda Unica es inembargable, en las condicio-
nes que fija la Ley N° 8067 que dispone que se considera automaticamente
inscripta a los fines previstos por la CP la vivienda Unica que cumpla con los
requisitos fijados en la Ley Nacional N° 14394 y en la provincial N° 6074. Estas
disposiciones fueron sumamente cuestionadas en diferentes casos resueltos
por el TSJ, y en los que no ha habido acuerdos entre sus integrantes, que tie-
nen variados argumentos. En “Banco de la Provincia de Cordoba” (2000),% el
TSJ declard la constitucionalidad de la normativa bajo estudio. Se planteaba
que en la provincia, al reconocerse como beneficio automatico la ingjecutabi-
lidad de la vivienda Unica sin necesidad de inscripcion previa, se contrariaba
el ordenamiento nacional, en el cual la proteccion al bien de familia se efec-
tivizaba a través de un régimen de inscripcion. El TSJ resalté que el Estado
argentino habia reconocido paulatinamente los derechos sociales, primero
por via jurisprudencial, luego con las incorporaciones de los articulos 14 bis
y 75 inciso 22 CN. Asi, consideré que en virtud del mandato impuesto por
el articulo 2 de la CIDH, la adecuacion del derecho interno a los parametros
por ella fijados, puede hacerse por via jurisprudencial y no solo a través de
la legislacion formal. Concluyd que la disposicion que prevé que la vivienda
Unica es inembargable se adecua a los parametros establecidos en la CN y
que la afectacion a intereses particulares que pudiese ocasionar, como el de
los acreedores que pierden la garantia, ceden cuando entran en conflicto con
la dignidad humana y el bienestar familiar y general. Estim6, ademas, que la
normativa local es una aplicacion anticipada de una garantia prevista en la CN
que reclama su instrumentacion operativa. De esta forma, la provincia concilia

33 TSJ (14 de marzo 2000), “Banco de la Provincia de Cérdoba ¢/ Massa. — Ejecutivo”. Auto 61.
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el gjercicio de la funcién social, dispuesto por el articulo1 de la CP y su deber
de sujetarse al régimen legal superior en vigor (arts. 31 CNy 1, CP).

El TSJ volvié a tratar el tema, pero con solucion contraria en “Funes”
(2002),%* donde entiende que el articulo 58 CP y su ley reglamentaria eran
inconstitucionales. La mayoria, si bien retoma los argumentos dados en el
precedente, resuelve lo contrario en virtud de los principios procesales de
economia y celeridad. Ello porque la CSJN habia resuelto ese mismo afno
la causa “Banco del Suquia S.A. ¢/ Tomassini”,*® en la que se inclind por la
inconstitucionalidad de las disposiciones bajo estudio. El TSJ, dejando a sal-
VO su criterio, reconoce el valor vinculante de los fallos de la CSJN vy a partir
de entonces aplica este precedente en numerosas oportunidades, como por
gjemplo en “Viutti” (2002),% “Banco Rio de la Plata” (2003),%” “Lujan” (2003)%
y “Araguez” (2004).%°

En “Romero” (2006), el TSJ retomd esta cuestion. Se planted si, dadas
las particularidades que caracterizan a la proteccion de la vivienda Unica, que
no solo debe ser considerada como propiedad sino también como derecho
social, corresponde su regulacion a través de la competencia exclusiva del
Congreso Federal o bien queda un remanente de competencia conservada
por las provincias, concurrente con aquella. Para resolver el caso, analizé las
disposiciones de la CN en materia de propiedad y de derechos sociales. Con-
siderd que la inviolabilidad de la propiedad frente al Estado y a los particulares
esta garantizada en el articulo17 CN y el derecho a la vivienda en el articulo14
bis. A su vez, el Estado no se limita a la exclusion de intromisiones, sino que
se le exige un papel activo del que emergen, para los derechos sociales,
obligaciones de prestacion a cargo no solo del Poder Legislativo sino también
del Judicial a través de su actividad interpretativa. Es por ello que entendio
que la norma de la CP que dispone que la vivienda unica es inembargable se
adecua a las normas federales, en particular a lo dispuesto por el articulo 14

34 TSJ (27 de agosto 2002), “Funes c/ Pollizza y otro — Ejecutivo — Casacién”. Auto 163.
35 CSJN (19 de marzo de 2002), Fallos 325:428.

36 1SJ (17 de septiembre 2002), “Viutti y otras v. Municipalidad de Ballesteros”. Auto s/d.
37 TSJ (4 de junio 2003), “Banco Rio de la Plata ¢/ Rivarola de Quiroga y otro”, Auto 151.
38 TSJ (1 de octubre 2003), “Lujan c/ Quiroga y otra”, Auto 265.

39 TSJ (7 de septiembre 2004), “Araguez c/ Silberstein y otra — Casacion e inconstitucionalidad”,
Auto 193.
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bis de la CN y por el PIDESC, ya que la inembargabilidad es una medida de
proteccion. Incluso es la misma medida que prevé la Ley nacional N° 14394,
por lo tanto la protecciéon provincial no es mayor. La diferencia entre ambas
legislaciones es que la nacional exige la inscripcion para que produzca efec-
tos mientras que Coérdoba considera automaticamente inscripta como bien
de familia la vivienda Unica asiento del grupo familiar. Concluyé que la modali-
dad de reconocimiento establecida a nivel local no implica un desborde de la
competencia de la provincia, desde que se trata de un aspecto instrumental y
secundario para hacer efectiva la proteccion de la vivienda Unica que es a su
vez captada como bien de familia. Esta misma causa llegé a la CSJN, que en
20089 ratifico la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 58 in fine de la
CP y de la ley reglamentaria.*® Luego, el TSJ se pronuncié nuevamente en la
causa “Chinchero” (2009)*' vy, en virtud de los principios de celeridad y eco-
nomia procesal, decidid resolver la cuestion de acuerdo a lo resuelto por la
CSJN. El Ultimo fallo en la materia es en el caso “Fideicomiso Suma” (2017)*
en el cual a los argumentos dados en “Chinchero”, se le agrega el analisis de
la normativa incorporada al nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

b. Derecho de los nifios a una vivienda digna. En “Girairdi” (2015),% el TSJ
entendid que no se vulnera el derecho de los nifos a una vivienda digna
cuando se ordena el desalojo del inmueble en el marco de un proceso de
usurpacion que no tiene sentencia firme. Estimé que la “situacion de riesgo
y vulnerabilidad” en la que coloca a los menores que habitan en el inmueble
objeto del desalojo, es una circunstancia anterior a la adopciéon de la medida
objetada. Cit6 el precedente “Escobar”#* de la CSJN en el cual se considerd
que la seguridad juridica de la tenencia forma parte del concepto de vivienda
adecuada. Asi, toda situacién precaria carece de dicha seguridad, por lo que
la afectacion a los derechos de los nifios en tales circunstancias es anterior al

40 CSJN (23 de junio de 2009), Fallos 332:1488.

#1 TSJ (26 de octubre 2009), “Chinchero y otro ¢/ Figueroa — PVE - Recurso e Inconstitucionali-
dad”. Auto 368.

42 TSJ (20 de marzo 2017), “Fideicomiso Suma ¢/ Salvatori y otro — Ejecuciéon Prendaria — Recur-
so de Inconstitucionalidad”. Auto 31.

43 TSJ (10 de abril 2015), “Girairdi — Lopez — Molina. Causa Con Imputados”. Auto 104.
44 CSJN (01 de agosto de 2013), Fallos 336:916.
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desalojo. Finalmente destacd que es suficiente a los fines de dar cumplimien-
to a lo dispuesto por el articulo 274 de la Convencion de los Derechos del
Nifio, poner en conocimiento de las autoridades competentes la situacion de
los nifios a efectos de que se resguarden sus derechos.

c. Leyes de emergencia y suspension de las ejecuciones. Otro aspecto tra-
tado por el TSJ es el de la constitucionalidad de las leyes de emergencia
provinciales que disponen la suspension de las ejecuciones que tuvieran por
objeto la vivienda Unica, lo que se encuentra vinculado con el primero de los
puntos abordados aqui y al igual que en aquel las resoluciones no fueron por
unanimidad.

En “Nobleza Piccardo” (2016),%¢ el TSJ dispuso por mayoria la incons-
titucionalidad de las leyes provinciales de emergencia que suspendian las
gjecuciones de la vivienda unica. Sostuvo que la Ley N° 9136 no tiene natura-
leza meramente procesal ni reviste caracter provisorio atento a las sucesivas
prorrogas de la que ha sido objeto. Asimismo, estimé que tras mas de una
década de los acontecimientos ocurridos en el ano 2001 que motivaron la
declaracion de emergencia, no resulta sensato continuar invocando tal crisis
para prorrogarla. Concluyé que si el Estado Provincial ha asumido el com-
promiso de garantizar la vivienda Unica no puede pretender hacer efectiva la
proteccion mediante la imposicion a terceros de restricciones que afectan su
derecho patrimonial.

Al ano siguiente, en “Banco Provincia de Cérdoba” (2017),*" el TSJ cambid
de criterio y declard la constitucionalidad de las leyes de emergencia men-
cionadas. Los argumentos de cada uno de los vocales son los mismos que
en el fallo del afno precedente, pero la diferencia es que se suma un nuevo
vocal y se adopta la posiciéon de la minoria que, por tanto, se vuelve mayoria.
El principal argumento es que las leyes de emergencia ordenan la suspension
temporaria de las ejecuciones. Esta cuestion no resulta inconstitucional dado

45 Art 27: 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

46 TSJ (20 de abril 2016), “Nobleza Piccardo SAIC Y F. ¢/ Séez y Otros — Ordinario — Cobro de
Pesos — Recurso de Inconstitucionalidad”. Auto 122.

47 TSJ (08 de junio 2017), “Banco de la Provincia de Cérdoba ¢/ Demarchi y otro- Ejecucion
hipotecaria- Recurso directo”. Auto 108.
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que se trata de un aspecto meramente procesal y no de fondo. Por lo tanto,
la competencia para regularla esté reservada a las provincias. Asimismo, sos-
tuvo que el plazo de vigencia de la suspension de las ejecuciones no excede
los parametros razonables de tolerancia y solidaridad exigibles a todos los
integrantes de la sociedad en situaciones excepcionales de emergencia que
ponen en riesgo la convivencia social, como lo es la crisis econdmico-finan-
ciera del afno 2001.

d. Articulo 35 de la Ley N° 22232, El TSJ se concentrd en la inembargabilidad
e ingjecutabilidad de los bienes inmuebles destinados a vivienda Unica adqui-
ridos mediante préstamo otorgado por el Banco Hipotecario Nacional, pre-
visto en el articulo citado. En “Gorosito” (2003),*® decidié que dicha medida
también tutela al tomador del préstamo hipotecario y, por lo tanto, no fenece
una vez cancelada la hipoteca. Manifestdé que no existe ninguna razén que
justifique que el beneficio sea otorgado solo a favor de la entidad financiera.
Agregd que la solucion contraria implicaria lesionar el principio de igualdad
juridica ya que no se podria justificar que se otorgue el beneficio a una entidad
bancaria y no al resto. Sostuvo que el amparo constitucional e internacional
de la vivienda constituye una valiosa pauta interpretativa que debe orientar al
juzgador en la solucion de los casos concretos y no puede ser desatendida
bajo pretexto de una hermenéutica estrictamente gramatical.

3.4. EI TSJ y los derechos sociales: cierre

De lo sefalado anteriormente se advierte que, pese a la generosidad en el re-
conocimiento de los derechos sociales de parte de la normativa fundamental
provincial e incluso de su exigencia, condicionada, de operatividad, el TSJ no
ha tenido una intensa y fuerte proteccion de ellos, en particular con referencia
a los tres analizados.

Puntualmente en los casos de salud no siempre se hace referencia ex-
presa al derecho y cuando se Io menciona, sin embargo, se lo considera
un “derecho personalisimo de rango constitucional” o, en algunos casos, se
entiende que la salud no solo debe ser garantizada porque es un derecho

48 TSJ (11 de marzo 20083), “Gorosito ¢/ Pedro Moyano Y Otros — Abreviado — Recurso De Casa-
cion”. Auto 32.
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positivizado sino porque es, antes que ello, un objetivo de derecho natural
confiado a la custodia del Estado. Solo en algunos casos se hace referencia
y se analiza el enorme plexo normativo regional y universal vinculado a este
derecho. Resulta llamativo que practicamente para justificar las decisiones no
se utiliza la propia CP. Finalmente, cabe destacar que en materia de discapa-
cidad se advierte en los Ultimos afnos un mayor interés por parte del maximo
Tribunal provincial que se refleja en resoluciones que consideran a la persona
con discapacidad como un sujeto de proteccion especial por la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentra, considerando que para resolver debe
tenerse en cuenta la experiencia Unica de discapacidad que atraviesa cada
individuo. Asimismo, aborda en los fallos toda la normativa provincial, nacio-
nal e internacional aplicable en materia de discapacidad.

Educacion es un derecho muy poco trabajado por el TSJ y los casos
resueltos abordan cuestionamientos a las politicas educativas de la Adminis-
tracion. En ellos se pone énfasis en la idea de discrecionalidad del poder ad-
ministrador y en la imposibilidad del Poder Judicial de revisar tales decisiones.

En el tema vivienda concentra la principal atencién la cuestion de la inem-
bargabilidad cuando esta es Unica y su discusion, en buena medida, vincula-
da con otros aspectos.

A su vez, en relacion con los tres derechos, cabe sefialar que el TSJ en al-
gunas ocasiones ha invocado el argumento de la “discrecionalidad” de quien
toma la decision provocando con ello el menoscabo en el reconocimiento de
los derechos sociales involucrados.*® Asimismo, en los Ultimos afios no se ha
tenido en cuenta el caso “Quisberth Castro” (2012)%° considerado un leading
case en materia de operatividad y exigibilidad de los derechos sociales.®' Por

49 Por ejemplo, en relacion con el derecho a la salud Awvarez y GuiNazu (2013, 2339) concluyen
que “En la Provincia, el contenido y la exigibilidad del derecho a la salud quedan subordinados
al alto margen de discrecionalidad con que se desenvuelven los poderes politicos, margen
convalidado por el proprio Tribunal Superior de Justicia, particularmente a favor de la Adminis-
tracion. Para el maximo tribunal, se trata de un derecho programatico, sin que haya manifes-
tado voluntad por identificar o precisar contenidos esenciales en la dimensién prestacional del
derecho”.

50 CSJN (24 de abril de 2012), Fallos 335:452.

51 El caso es sobre derecho a la vivienda y, si bien la CSJN resuelve favorablemente a los actores,
madre e hijo en situacion de calle, el caso no comporta, realmente, un cambio relevante en
lo que se refiere a operatividad y exigibilidad de los derechos sociales. Ver al respecto, con
distintas fundamentaciones, EtcHicHuRry (2013) y (2017), FernioT (2015) y Puaa (2017).
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ultimo, se destacan los muchos temas “no tratados” por el TSJ, lo que puede
deberse a distintos factores incluso aleatorios, pero en ciertos casos la res-
ponsabilidad recae en el mismo tribunal. Al respecto, merecen destacarse, a
titulo de ejemplo, los derechos sexuales y reproductivos y el derecho a la sa-
lud de las mujeres. En efecto, el caso “Portal de Belén®? lleva afios esperando
ser resuelto por el TSJ después de que la sentencia de Camara fuera apelada.
Dicha demora impide el gjercicio de tal derecho a numerosas mujeres, sobre
todo a las que se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad.

4. REFLEXIONES FINALES

A lo dicho en el punto anterior, cabe agregar que la escasa cantidad de casos
o bien de “litigiosidad” de los derechos sociales en el ambito del TSJ no im-
plica, como podria suponerse, que todos los habitantes de la provincia gocen
plenamente de ellos Al respecto, baste visualizar indicadores concretos en
la materia. Por ejemplo, segun el Censo 2010, sobre un total de 3.256.521
habitantes, 1.071.039 carecian de cobertura de salud,® es decir que no con-
taban con obra social, plan de salud privado, mutual, ni prepaga. En lo que se
refiere al derecho a la educacion, el panorama tampoco es alentador tal como
puede visualizarse de las mismas estadisticas que provee la administracion
provincial.>* Por ultimo, en materia de vivienda, segun la Subsecretaria de
Desarrollo Urbano y Vivienda, en la Provincia existe una necesidad habitacio-
nal de 67.311 unidades de las que en la actualidad solo hay en construccion
1.042.%

52 El fallo apelado, “Portal de Belén Asociacion civil ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cor-
doba s/ amparo” - cuerpo (civil) de apelacion es de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial
de Coérdoba vy fue dictado el 3 de octubre de 2012. La Fiscalia General se expidio el 28 de
marzo de 2014 y a la fecha el TSJ no ha resuelto el caso.

53 http://estadistica.cba.gov.ar/Sociedad/Salud/CoberturadeSalud/tabid/419/language/es-AR/
Default.aspx consultada el 19/08/2017.

54 Ver el siguiente link que muestra datos sobre la materia: http://multimedia.cba.gov.ar/web/
Estadi%CC%81sticas%20de%20la%20Educacio%CC%81n%202017%200k.pdf (pagina visi-
tada el dia 22/01/18).

55 http://www.lanacion.com.ar/2049925-aceleran-las-obras-para-terminar-viviendas-so-
ciales-este-ano (consultado el 19/08/2017).
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El analisis realizado muestra que una provincia que esté entre las mas ricas
del pais tiene un déficit importante en materia de derechos sociales que re-
percute fundamentalmente sobre los sectores mas vulnerables. Ha quedado
claro, a su vez, que el problema no se suscita por su falta de reconocimien-
to normativo ya que la proteccion de los mismos a nivel de la constitucion
provincial formal es amplia y robusta. Pese a lo dicho, la realidad muestra
que no todos los cordobeses gozan plenamente de estos derechos. Es de
esperar, entonces que las autoridades, TSJ incluido, y la sociedad cordobesa
toda, con los limites —tanto juridicos como “facticos”, econémicos, politicos
y demas que su cambio importaria— empiecen a tomar conciencia de la vital
importancia del reconocimiento de estos derechos para todos los integrantes
de la comunidad y, por tanto, se decidan, finalmente, a actuarlos, cumplirlos y
respetar su operatividad plena para todos, pero en particular para los secto-
res mas vulnerables, desprotegidos y marginados quienes son, a su vez, los
gue menos acceso tienen a la “justicia”.
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1. INTRODUCCION

Este aporte tiene por objeto analizar la jurisprudencia del Superior Tribunal de
Justicia' de la provincia de Corrientes (en adelante, STJ) en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales (en adelante, DESC).

El itinerario trazado para este propdsito consiste en transitar dos tramos
del camino que detallo a continuacion. Inicialmente, precisaré el reconoci-
miento de los DESC en la Constitucion provincial (en adelante, CP) y su exigi-
bilidad, cometido que necesariamente nos dirige a tomar el sendero constitu-
cional que transité Corrientes durante las dos Ultimas décadas.

En el segundo tramo, ingresaré concretamente al examen de la jurispru-
dencia del maximo tribunal provincial sobre DESC, deteniéndome en el es-
tudio de los casos en los que se debate el derecho a la vivienda, derecho
a la salud y derecho a la educacion. Dentro de este marco, exploraré si se
declaran exigibles los DESC.

2. EL RECONOCIMIENTO DE LOS DESC EN LA
CONSTITUCION DE LA PROVINCIA DE CORRIENTES

Actualmente rige en la provincia de Corrientes la Constitucion sancionada y
promulgada el 8 de junio de 2007. Los antecedentes estan conformados por
las diez constituciones que la precedieron y rigieron el destino institucional de

1 Denominacion utilizada para la corte provincial por la Ley Organica de Tribunales (LOAJ, art. 1
y ss.), Reglamento Interno para la Administracion de Justicia (RIAJ, art. 2 y ss.) y Constitucion
Provincial (art. 178 y ss.).
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los ciudadanos correntinos. Fueron sancionadas en 1821, 1824, 1834, 1856,
1864, 1889, 1913, 1949, 1968 y 1993.2

El 12 de abril de 2006, la Asamblea Legislativa dicto la Ley N° 5692 por la
cual declar6 la necesidad de Reforma Parcial de la Constitucion correntina,
indico las disposiciones sometidas a la reforma y faculté a la Convencion
Constituyente a instituir nuevos érganos con rango constitucional.

El 22 de noviembre de 2006, el mismo 6rgano legislativo sanciond la Ley
N° 5765 que ampli6 las disposiciones de la Ley N° 5692. Autorizé a la Con-
vencion Constituyente a instituir como nuevos érganos con rango constitucio-
nal, ademas de los mencionados en la precedente disposicion legal, al Tribu-
nal de Cuentas y, en consonancia con la vigencia de tratados internacionales
de jerarquia constitucional, a incorporar en nuevos articulos los siguientes
institutos: a) Derechos de la mujer trabajadora del hogar; b) Derechos de
la familia, del nifo y de la ancianidad; c) Derechos de usuarios y consumi-
dores; d) Proteccion de los recursos naturales y medio ambiente, ordena-
miento territorial ambiental, postulados del desarrollo sustentable, evaluacion
del impacto ambiental, educacion, informacion y participacion ciudadana en
temas ambientales, declaracion de dominio publico de la Reserva del lbera
y del Acuifero Guarani en territorio correntino; e) Intervenciones Federales; f)
Emergencias; g) Transparencia de la cosa publica y publicidad de los actos
de gobierno; h) Etica Publica; i) Declaracién Jurada Patrimonial; j) Amparo y
habeas data; k) Iniciativa y consulta popular; |) Autarquia financiera del Poder
Judicial; m) Estimulo a la actividad e inversion privada, local y extranjera; n)
Reforma constitucional por el sistema de enmienda; o) Disposicion transitoria
que regule la transicion en el cambio de sistema de eleccion de Senadores
provinciales, sobre la base del respeto a los mandatos vigentes, entre otras.

A modo de sumaria apreciacion contextual, reparese que la Ultima reforma
constitucional se llevd a cabo en el ano 1993 (un afo antes de la reforma
de la Constitucion Nacional). Se infiere que la carta magna correntina se en-
contraba desactualizada y presentaba enormes asimetrias en relacion a la
consagracion de los derechos incorporados en el nuevo texto nacional, fun-
damentalmente en el plano de los derechos personalisimos (derecho a la vida,
a la intimidad); derechos colectivos (derecho a la proteccion del ambiente,
derecho de los consumidores y usuarios, derechos de los pueblos indigenas);

2 In extenso www.hcdcorrientes.gov.ar

140 |



Corrientes  MARIA MERCEDES SOSA

derechos politicos (a formar asociaciones politicas, derechos electorales, a la
participacion social, iniciativa y consulta popular); derechos publicos subijeti-
vOs en la sociedad (educacién, derecho a la nacionalidad y a la ciudadania);
las garantias de los derechos en la nueva constitucién (amparo de los dere-
chos individuales, amparo colectivo, habeas data, habeas corpus); la reforma
del sistema politico; reformas en el Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder
Judicial; instauracion de ¢rganos de control (Auditoria General de la Nacion,
Defensor del Pueblo, Ministerio Publico, juicio politico); consagracion de la
autonomia municipal, etc.

Como simetrias entre la reforma constitucional nacional y la provincial ad-
viértase el hecho histérico fundamental de que ambas dieron respuesta a
la necesidad de resolver la tension politica existente. En el plano nacional,
devino como consecuencia del Pacto de Olivos y, en el provincial, una vez
finalizado el mandato de la Ultima intervencion federal (1999-2001),° a través
de la firma del Acuerdo de Gobernabilidad del afio 2001.

Expuesto en forma resumida y breve este segmento de la historia constitu-
cional correntina, corresponde verificar si los DESC se encuentran admitidos
en el texto consagrado en el afio 2007 y si se declara su exigibilidad.

Para cotejar la inclusion de estos derechos en la carta magna provincial,
realizaré un analisis de equivalencias entre las normas del ordenamientos in-
ternacional y provincial, respectivamente (Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en adelante PIDESC).

El articulo 1 del PIDESC encuentra su semejante en el articulo 1 de la CP
al reconocer que la provincia de Corrientes es parte indestructible e insepa-
rable de la Nacion Argentina y la Constitucion nacional es su ley suprema. Su
autonomia es de la esencia de su gobierno y necesaria a la vez a un régimen
federal indisoluble; por tanto, organiza su gobierno bajo la forma representati-
va republicana y mantiene en su integridad todo el poder no delegado expre-
samente al gobierno de la Nacién. El articulo 58, por su parte, establece que
los recursos naturales existentes en el territorio provincial constituyen dominio
originario del Estado Provincial.

Los articulos 2 y 3 del PIDESC que consagran el principio de progresividad
para acceder a la plena efectividad de los derechos y garantiza su ejercicio

3 Desde 1983 a la fecha se aplicé a la provincia de Corrientes el remedio de la intervencion
federal en los siguientes periodos: 7/02/1992, 10/12/1993, 10/12/1999, 10/12/2001, recupe-
randose a partir de esta Ultima fecha la estabilidad en las instituciones politicas provinciales.
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sin discriminacion alguna, a la vez que asegura a los hombres y a la mujer
igual titulo a gozar de todos los DESC, hallan su correlativo en el alcance del
articulo 45 de la CP. Esta disposicion sefiala que el Estado garantiza la igual-
dad real de oportunidades para mujeres y varones en lo cultural, econémico,
laboral, politico, social y familiar; incorpora la perspectiva de género en el
disefio y ejecucion de las politicas publicas y estimula la modificacion de los
patrones socio culturales con el objeto de eliminar practicas basadas en el
prejuicio de superioridad de cualquiera de los géneros. Reconoce el trabajo
en el hogar como actividad econdémica que crea valor agregado y produce
riqueza y bienestar social. Las amas de casa tienen derecho a la seguridad
social de conformidad con la ley.

Otra manda constitucional que revela el espiritu igualitario del constituyen-
te surge del articulo 47 en cuanto reconoce a varones y mujeres el derecho
a tener control responsable sobre su sexualidad, incluida la salud sexual y
reproductiva, preservando el derecho a la vida.

El articulo 6 del PIDESC que tutela el derecho al trabajo es receptado en
forma parcial por el articulo 42 CP. La norma constitucional determina que
los jovenes tienen derecho a la educacion y desarrollo integral, al perfeccio-
namiento e insercion democrética social, cultural, politica y econdmica, a la
capacitacion laboral y al acceso a las fuentes de trabajo. La educacion pro-
mueve su arraigo al medio y el acrecentamiento de su conciencia nacional.

Brevemente dejo sentada mi opinidn sobre este articulo que, desde mi
punto de vista, presenta imprecisiones y genera confusiones. En primer tér-
mino, la denominacion “jévenes” es una categoria que no se encuentra pre-
vista tanto en el ordenamiento infraconstitucional (Codigo Civil al momento
de aprobarse la reforma ni en el actual Cédigo Civil y Comercial), como en el
constitucional y convencional (Tratados de Derechos Humanos incorporados
en el art. 75, inc. 22 CN); una interpretacion plausible pero no razonable seria
que este derecho solo alcanza a los jovenes, pero no se precisa la franja etaria
que incluiria a esta porcién de la ciudadania; ademas, la frase “acrecenta-
miento de su conciencia nacional”, resulta sumamente vaga. Sin lugar a du-
das, excede con creces el marco de este trabajo profundizar sobre la técnica
legislativa y terminologia utilizada por la Convencion Constituyente, razén por
la cual solo haré esta referencia, pues pareciera que la proteccion se limita a
un grupo determinado (los jévenes) y no se regula con alcance general.
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En cuanto al articulo 7 del PIDESC que admite el derecho de toda persona
al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
una remuneracion que garantice un salario equitativo e igual por igual trabajo,
sin distinciones de ninguna especie; asegurando en particular a las mujeres
condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual
por trabajo igual; condiciones de existencia dignas para los trabajadores y sus
familias; seguridad e higiene en el trabajo; igual oportunidad para todos de
ser promovidos en el ambito laboral sin mas consideraciones que los factores
de tiempo de servicio y capacidad; como también el descanso, el disfrute del
tiempo libre, la limitacion razonables de las horas de trabajo y las vacaciones
periddicas pagas como las remuneraciones de los dias festivos, encuentra su
similar Unicamente en el articulo 45 CP ya descripto, el cual considera mini-
mamente estos escenarios y circunstancias de trabajo.

El derecho de toda persona al acceso a la seguridad social y seguro social
contenido en el articulo 9 del PIDESC encuentra su equivalente en el articulo
39 CP. La correspondencia es parcial puesto que ubica al derecho de acce-
SO a la seguridad social y seguro social dentro de los derechos de familia,
en cuanto promueve que el Estado provincial debe establecer politicas que
faciliten su constitucion y fortalecimiento, incluyendo el derecho al acceso y
la preservacion de la vivienda familiar Unica como institucion social y debe
promover la asistencia familiar en lo que respecta a la vivienda, el empleo, el
crédito y la cobertura social.

En relacion a los derechos que el PIDESC identifica en los articulos 10,
11 y 12, los que incorporan la proteccion de la familia, nifios, nifas y ado-
lescentes encuentran su correspondiente tutela en diferentes articulos de la
CP. Concretamente, el articulo 39 define a la familia como nucleo primario y
fundamental de la sociedad y goza de las condiciones econdmicas, culturales
y sociales que propendan a su desarrollo y proteccion integral. El Estado pro-
vincial debe establecer politicas que faciliten su constitucion y fortalecimiento,
incluyendo el derecho al acceso v la preservacion de la vivienda familiar Unica
como institucion social. Debe promover la asistencia familiar en lo que res-
pecta a la vivienda, el empleo, el crédito y la cobertura social. El articulo 40
refiere a las politicas activas en pos de la proteccion familiar y lucha contra las
adicciones perjudiciales para la salud. El articulo 41 dispone que los nifos,
ninas y adolescentes tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en forma in-
tegral, o que incluye el derecho a la identidad y a la identificacion, y los demas
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derechos y garantias contemplados en la Constitucion provincial, la Constitu-
cién Nacional, los Tratados vy las leyes. La recreacion y el amor constituyen la
base de la formacion de su personalidad. La familia asegura prioritariamente
su proteccion integral. El Estado legisla y promueve medidas de acciéon posi-
tiva que tienen por objeto esencial la prevencion, deteccion temprana y am-
paro de las situaciones de amenaza o violacion de los principios, derechos y
garantias del nifo, de la nifia y del adolescente, especialmente de los que se
encuentren en situacion de riesgo. Debe remover los obstaculos de cualquier
orden que limiten la efectiva y plena realizacion de sus derechos. El Estado
asegura a los nifos, nifnas y adolescentes en cualquier procedimiento judicial
o administrativo que los afecte, los siguientes derechos y garantias: a ser
oidos por la autoridad competente, a que su opinidn sea tomada en cuenta
al momento de arribar a una decision que los afecte y a ser asistidos por un
letrado preferentemente especializado en nifez y adolescencia, desde el ini-
cio del procedimiento judicial o administrativo que los incluya. Si carecieren
de recursos econémicos, el Estado debe asignarles de oficio un letrado que
los patrocine. En caso de detencion deben ser alojados en establecimientos
especiales que resguarden su integridad fisica y psiquica.

La clausula de no discriminacion se encuentra contenida en el articulo 43,
pues ninguna persona debe ser discriminada por causa de su edad. El Estado
garantiza a los adultos mayores la igualdad real de oportunidades, trato y ple-
no goce de los derechos reconocidos en la Constitucion provincial, nacional,
en los tratados y en las leyes. El Estado, mediante politicas sociales, vela por
su proteccion e integracion socio econdmica y cultural, tendiente a cubrir sus
necesidades especificas y a elevar su calidad de vida, y provee especialmen-
te a la proteccion de los ancianos que se hallen en riesgo, abandonados y
desamparados, dictando politicas de inclusion de forma directa o a través de
terceros.

Las personas con discapacidad estan tuteladas en el articulo 44; las mu-
jeres embarazadas y en etapa de lactancia, tienen derecho a una proteccion
especial y las condiciones laborales deben permitirle el cumplimiento de su
funcion familiar (art. 46). Toda persona tiene el derecho a gozar de un am-
biente sano y equilibrado y el deber de preservarlo para las generaciones
presentes y futuras (art. 49). Se declara al agua como bien social esencial
para la vida (art. 59), colocando en cabeza del Estado provincial la garantia
del acceso al agua saludable y la existencia de control y cogestion social.
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El derecho a la educaciéon consagrado en el articulo 13 del PIDESC halla
su norma consonante en el texto de los articulos 41, 204, 205 y 206, asi
como el articulo 15 del PIDESC solamente en el articulo 42 cuando refiere
a “jovenes”. La CP manda que la educacion se base en los principios de la
vida democratica, en la promocion, desarrollo y fortalecimiento de los valores
sociales de paz, libertad, justicia y solidaridad, en la integracién con respeto
de las diferencias individuales, sociales, culturales, religiosas y politicas, en la
responsabilidad y blsqueda del bien comun, en la participacion de la familia
y de la comunidad, y en la afirmacion de la identidad provincial a través de
la preservacion de la lengua, tradiciones y costumbres (art. 204). El Estado
debe garantizar el pleno ejercicio de los derechos a la cultura, a ensenar y
aprender, al crecimiento espiritual e intelectual de todos los habitantes en el
marco de una cultura popular, abierta al mundo, tolerante y comprensiva de
las diferencias (art. 205). Por ultimo, la educacién, como derecho humano y
bien social, debe ser integral y orientada a formar ciudadanos para la vida
democratica y la convivencia humana. La educacion inicial, primaria y secun-
daria es obligatoria. El Estado organiza la ensefianza en todos sus niveles,
garantiza la atencion de personas con necesidades educativas especiales,
promociona y apoya la investigacion cientifica y tecnoldgica, promueve los
valores cooperativos y concierta planes de asistencia e intercambio con or-
ganismos nacionales e internacionales, otras provincias y universidades. La
educacion publica es gratuita.

Detallados los DESC incluidos en el proceso de reforma, se revela que la
CP no realiza ninguna declaracion sobre la exigibilidad de las normas. Men-
cion aparte merece el didlogo y debate mantenido entre los convencionales
constituyentes; de su lectura se revela claramente que no existid duda sobre
su operatividad. Empero, no se consagro en el texto constitucional su exigibi-
lidad.* Entiendo, como dice Vanossl (1993) que “se debe presumir que todas

4 In extenso www.hcdcorrientes.gov.ar Version Taquigrafica de la sesion de la Convencion Cons-
tituyente del dia 21/05/2007, entre otras. Sr. Aquino Britos. “Dos cuestiones, sefior presidente:
en primer lugar, con respecto a la forma que queda esta Ultima modificacion, que es una legiti-
ma preocupacion y tiene que ver con el uso del verbo. En lugar de ‘se debe establecer’ como
una potencia, concretamente se decia ‘se establece’ ;Y por qué? Porque tiene que ver con
la preocupacion de la convencional constituyente LoPez, en lo tocante a la operatividad que
deben tener estos derechos. Esta es la interpretacion que desde esta singularidad se le da a
las normas que se van reformando en lo que es la parte dogmatica de la Constitucion, esto es
lo que comunmente se llaman Declaraciones, Derechos y Garantias.
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las clausulas son ‘self executing’, salvo que se demuestre, por quien sostiene
lo contrario que media una absoluta imposibilidad de aplicabilidad”.

3. RECORRIDO JURISPRUDENCIAL

Con el fin de registrar la aplicacion practica del desideratum tuitivo de los
DESC, en este segundo tramo estudiaré la jurisprudencia emanada del STJ,
en relacion a los derechos fundamentales a la vivienda y a la salud. Respecto
al derecho a la educacion no se han planteado ante esa instancia casos que
ameriten su intervencion.

Desde nuestro lugar, nosotros sefialamos que esto tiene franca, total y plena operatividad
desde el momento en que esta Constitucion se jure. ¢Y por qué? Sencillamente porque el
ordenamiento juridico vigente —y por supuesto la jurisprudencia— le ha dado ese handicap a
las Declaraciones, Derechos y Garantias, donde no necesitan de la —perdénenme la expre-
sién— muleta juridica y auxiliar de alguna ley reglamentaria para su franca operatividad. Y esto
lo tenemos ya receptado felizmente por la recepcion jurisprudencial del derecho de réplica en
ExmEkDUIAN contra SorovicH, que fue una verdadera conquista de nuestro recordado profesor
Miguel Angel ExmEkpJIAN en torno a este instituto del derecho de respuesta o de réplica.

Pero ademas, la mas sana doctrina del Derecho Constitucional en el libro que por alli uno ci-
ta, La Constitucion y su fuerza normativa, del profesor BipArT CampPos, claramente dice que esta
distincion entre hechos operativos y programaticos ha quedado sin efecto. Lo que si es valido
entre los derechos operativos y programaticos puede ser para disposiciones que regulan el
comportamiento organico de la Constitucion, donde se establecen los mecanismos operato-
rios y regulatorios de institutos que conforman el Poder Judicial, el Poder Legislativo, el Poder
Administrativo, lo que consagramos como érganos de control. Entonces para que ellos tengan
operatividad van a necesitar de leyes organicas. En este caso, en lo tocante a los derechos,
es tan claro que hay mandatos constitucionales, en algunos casos en una declaracién como
la que se alterd y se puso como cabeza de este articulo donde se establece esa declaracion a
modo de que el Estado, la familia y los ciudadanos deberan proteger y garantizar a los ciuda-
danos con discapacidad los derechos que le corresponden. Y después establecen garantias,
cuyo cumplimiento es inexorable para el Estado y para todos los ciudadanos se reconocen
derechos que ya estan por su sola existencia, y todo lo que signifique por un lado derechos
son en favor de los ciudadanos y la contracara de los derechos es obligacion cuya ejecucion
no puede demorar ni debe demorar el Estado y en definitiva toda la sociedad.

Esta es la cara y la contracara del funcionamiento del Estado y esta es —y aprovecho esta
aclaracion que me permite la preocupacion de la convencional constituyente LorPez— para que
quede en esto: si no sale una disposicion transitoria —que a mi juicio seria redundante— para
que quede en este caso claramente de manifiesto una voluntad de este Cuerpo en el sentido
de dar una interpretacion auténtica de como debe funcionar el dia que se termine de jurar o el
dia después de jurar esta Constitucion para el beneficio y el goce de los derechos de todos los
ciudadanos de la provincia. Nada mas, sefior presidente. Muchas gracias”.
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3.1. Derecho a la vivienda

3.1.1. Caso “B. J. y B. de B. R. E. s/Sucesorio” de fecha 3 de agosto de
2009. La Excelentisima Camara Civil y Comercial revoco la decision del Juez
de primer grado que denegd la solicitud de venta del inmueble que constituye
el Unico bien del acervo hereditario. Contra ese pronunciamiento, el menor
coheredero O. A. B., que concurre a la herencia en representacion de su ma-
dre fallecida, deduce a través del Defensor Publico, recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley.

En una sintesis extrema del nudo argumental suscripto en la sensible
cuestion de los derechos del nifo y su situacion de vulnerabilidad ante la falta
de vivienda, el voto de la mayoria del STJ optd por la proteccion de la ninez.

En el proceso se tensan dos valores, ambos tutelados de manera pre-
ferente por la CN, la proteccion de la nifez y el derecho de propiedad; el
primero con fuente en derecho internacional de los derechos humanos vy el
segundo, en la Constitucion histérica de 1953. El STJ debe, entonces, aplicar
la regla de la interpretacion coherente y armonica (CSJN, Fallos: 186-1170;
296-432), lo que exige: a) determinar con precision el conflicto y reducirlo al
minimo posible, b) armonizar los valores ponderando los principios juridicos
aplicables y ¢) considerar las consecuencias de la decisién en los valores
constitucionalmente tutelados (CSJN, Fallos: 330-3098).

No puede sostenerse vélidamente que sea el padre quien debe asegurar
el bienestar del menor, cuando esta probado que se trata de un viudo con
ingresos harto magros y que apenas le alcanzan con lo que recauda como
vendedor ambulante, para cubrir la subsistencia de sus hijos.

En orden a la apreciacion de la Camara, segun la cual el deber de adoptar
medidas que tiendan a la proteccion de la minoridad solo incumbe al Poder
Ejecutivo, el STJ apuntd que debe resaltarse que ese juicio traduce una es-
casa comprension del principio segun el cual los Estados partes del Pacto de
San José de Costa Rica (Convencion Americana de Derechos Humanos) es-
tan obligados a hacer respetar los derechos vy libertades reconocidos en ese
instrumento del derecho internacional y a garantizar su libre y pleno ejercicio
(art. 1.1.), debiendo adoptar las respectivas disposiciones internas (art. 2).

En ese norte, resulta igualmente violatorio del texto constitucional (art. 14
bis), privar al menor de edad de la vivienda Unica familiar. Este bien ha recibi-
do una proteccion preferente en la jurisprudencia del cimero tribunal federal
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que sostuvo, recientemente, que la tutela que emana del articulo 14 bis CN
que contempla la proteccion de la familia y el acceso a una vivienda digna,
refiere a derechos que también son protegidos por diversos instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos que segun la reforma de 1994, poseen
rango constitucional (arts. VI de la Declaracion Americana de los Derechos
y deberes de Hombre; 16 inc. 3 y 38-25, inc. 1 de la Declaracion Universal
sobre Derechos Humanos; 17 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José de Costa Rica; 10 y 11 del PIDESC y 23 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Apoyandose en estos
documentos internacionales trasuntd la idea de que los jueces deben decidir
en el sentido mas favorable a la subsistencia y conservacion de la vivienda
digna, en los términos del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional (CS-
JN, Fallos 331:2844). Vale decir que también desde la perspectiva de este
derecho social, de indiscutible linaje constitucional, sostener lo decidido por
Alzada importaria violacion de normativa supranacional, lo que implica com-
prometer la responsabilidad internacional del Estado argentino.

3.1.2. En la causa “R. D. M. c/Estado Provincial y Municipal S/Amparo” del
23 de agosto de 2013, el STJ confirmé el fallo de primera instancia. El titular
del Juzgado Civil y Comercial N° 13 orden¢ al Estado de la Provincia que, en
coordinacién con la Municipalidad de la Ciudad de Corrientes, brinden una
solucion a la problematica de la amparista vinculada con el derecho a una
vivienda digna. El alto tribunal considerd —basandose en instrumentos inter-
nacionales de jerarquia constitucional incorporados en el art. 75, inc. 22 CN-
que surge el derecho a acceder a una vivienda digna y el deber de proteccion,
especialmente a los mas vulnerables como las personas con discapacidad
y los nifios en situacion de desamparo, sin que ninguna autoridad publica
pueda validamente dejarlos de lado, antes bien, estan compelidas a actuar
coordinadamente a fin de satisfacerlos.

El caso en tratamiento evidencia a una mujer viuda, madre de seis hijos,
de los cuales tres tienen retardo mental, sin vivienda, ni posibilidades de pro-
curarsela. Este panorama exige de la recurrente y codemandada —el Estado
provincial-, que ponga a disposiciéon de la actora y sus hijos menores —de
forma urgente y de manera coordinada— los planes y equipos de asistencia
social disefados como politica publica y conforme se obligaron en el marco
juridico sefialado, en pos de proporcionarle a la actora y sus hijos menores
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discapacitados una vivienda digna para facilitar la superacion de la emer-
gencia; hasta tanto se acrediten nuevas circunstancias que confirmen que el
estado de necesidad finiquito.

Finalmente, el Tribunal adhiri¢ a los fundamentos expuestos por la Corte
Suprema de Justicia en “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/amparo”, del 24 de abril de 2012 (Fallos 335-1:452).

3.1.3. En “A. R. |. ¢/Estado de la Provincia de Corrientes s/Amparo” del 07 de
mayo de 2014, se abordd idéntica cuestion referida a nifios, nifas y adoles-
centes en situacion de vulnerabilidad, encontrandose en debate los derechos
fundamentales a la vivienda y a la salud. El decisorio dictado por el Sr. Juez
Civil y Comercial N° 12 hizo lugar a la accion de amparo y ordend que el
Instituto de Viviendas de Corrientes y subsidiariamente el Estado provincial,
entreguen a los Sres. R. I. A. y A. M. A. y a su grupo familiar una unidad habi-
tacional en calidad de custodia y por el tiempo que demande hacer efectivo
los tramites para su incorporacion de manera inmediata a algunos de los pla-
nes vigentes en el Instituto de Viviendas de Corrientes (IOSCOR), adecuados
a las condiciones de los accionantes y su adjudicacion en forma definitiva,
reuniendo las condiciones de habitabilidad.

El STJ revoco la decision apelada. En primer término, analizé el alcance a
la vivienda digna y su reconocimiento en los tratados internacionales, Consti-
tucion Nacional y CP y luego tomd en cuenta el pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/Amparo”.

Efectud un control de razonabilidad entre las politicas publicas adoptadas
por el Estado provincial en relacion a la situacion particular denunciada por
la familia que reclama tutela jurisdiccional. Considerd que el Estado provincial
no incurrié en un comportamiento ilegal ni arbitrario pues homologo¢ la regla-
mentacion para la adjudicacion de viviendas dispuesta por la Intervencion del
Instituto de Viviendas que dispuso el llamado a inscripcion y reinscripcion de
aspirantes a viviendas (derecho a la vivienda) para la confeccién del nuevo
padrén de aspirantes, el que debia mantenerse actualizado. En el caso, el
recurrente no o hizo sino hasta cinco afnos después, lo que lo privd de parti-
cipar en el sorteo de mil viviendas del afio 2007.

Valoré que no se comprobd una situacion de extrema vulnerabilidad. Se-
gun el PIDESC, los Estados no estan obligados a proporcionar vivienda a
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cualquier habitante de un pais que adolezca de dicha necesidad; su deber
constitucional y convencional, se concreta en fijar de manera progresiva pro-
gramas y condiciones de acceso a una vivienda (derecho a la vivienda), den-
tro de las posibilidades que sus capacidades econdémicas les permitan. No se
logré evidenciar que surja una situacion de extrema vulnerabilidad del ampa-
rista que justificara la exigencia judicial de avalar su pedido de otorgamiento
de una vivienda. La Corte provincial en mayoria concluyé que compete a los
poderes ejecutivos y legislativos de los gobiernos provinciales, municipales
y nacionales el deber de generar soluciones que morigeren la demanda de
viviendas para familias en similares condiciones a las que presenta la de la
causa (familias pobres con hijos menores de edad con necesidades basicas
insatisfechas) considerando que el derecho a la vida digna deviene en un
derecho fundamental para garantizar el derecho a un nivel adecuado. Final-
mente exhorta a los poderes del Estado provincial para alcanzar la realizacion
progresiva del derecho a la vivienda.

En disidencia: el voto solitario del Ministro Niz suscribi6 las directrices del
caso “Q. C., S. VY. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo” para
entender que la falta de respuesta del Estado provincial para paliar la penosa
situacion del accionante y su grupo familiar afectan las garantias minimas
del derecho fundamental de estas personas, pues las politicas publicas en
materia de viviendas disefiadas por el érgano publico no lograron brindar una
respuesta satisfactoria, incumpliendo no solo con normas constitucionales
sino también con clausulas convencionales.

3.2. Derecho a la salud

3.2.1. Caso “B. N. L. y L. . A ¢/Obra Social de la Provincia de Corrientes
(IOSCOR) s/Amparo”, del 16 de marzo de 2011.

Contra la sentencia de la Excma. Camara de Apelaciones en lo Laboral
que desestimo la accidn de amparo, se interpuso recurso de apelacion. La
demanda promovida tuvo por objeto la cobertura integral y total de los gastos
que insumia el tratamiento de fertilizacion asistida por técnica ICSI (inyeccion
espermatica intracitoplasmatica), hasta producirse el embarazo de la Sra. N.
L. B. arealizarse en el Centro de Estudio de Ginecologia y Reproduccion (CE-
GYR). Todo ello frente a la ostensible arbitrariedad e ilegalidad del IOSCOR de
haber denegado tacitamente su cobertura y el silencio de la Administracion,
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que a criterio de los demandantes importa una ablacién de derechos y ga-
rantias reconocidos por la Constitucion Nacional, los tratados internacionales
de derechos humanos, la Constitucion de la provincia de Corrientes, leyes
nacionales y locales.

Entre los argumentos del fallo se destaca la importancia otorgada al de-
recho de la salud, y concretamente la “salud reproductiva” de quienes estan
aquejados de infertilidad, la que no puede ni debe quedar ajena, menos aun
de los avances o beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones, de-
recho este ultimo garantizado por el articulo 15 b. del PIDESC y Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley N° 23313). También valora que
se encuentran comprometidos los derechos a procrear, a la vida, a tener una
vida digna que se materializa en este caso al de formar una familia, cuestion
que hace a la esencia de la condicién humana, integra el derecho a la salud y
merece primacia sobre todo otro interés.

El Tribunal evoca los articulos 39 y 41 de la Constitucion provincial y trata-
dos internacionales de jerarquia constitucional (Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, Pacto de San José de Costa Rica, PIDESC, Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, Convencién sobre Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer) asi como la Ley N° 26485 de Proteccion Inte-
gral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra todas las mujeres;
en todos ellos se encuentran amparados los derechos fundamentales a la vi-
da, a la libre determinacion, a la intimidad, al desarrollo de todo ser humano, a
la proteccion integral de la familia, a constituirla, a la preservacion de la salud
y bienestar por medidas sanitarias y sociales, a la integridad fisica, psiquicay
moral, honra y dignidad de la familia, a disfrutar del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones, planificacion de la familia, a la salud reproductiva, a una buena
calidad de vida o vida digna e integral atencion médica, entre otros.

El hombre es el eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si
mismo —mas alla de su naturaleza trascendente— su persona es inviolable y
constituye un valor fundamental, con respecto al cual, los restantes valores
tienen siempre caracter instrumental (v. doctrina de Fallos: 323: 3229).

Finaliza considerando que a partir del ordenamiento juridico nacional,
supralegal y provincial y de la premisa consagrada por el mas alto tribunal
del pais y lo resuelto por la jurisprudencia, se debe otorgar la posibilidad de
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revertir a la amparista, a través del tratamiento requerido, la infertilidad como
enfermedad que impide la procreacion, puesto que pone en juego derechos
fundamentales primarios de la persona, preexistentes al Estado, tales como
lo son los derechos naturales a la vida, a la salud y a la dignidad. Resuelve
definitivamente hacer lugar al recurso de apelacion deducido, condenando al
IOSCOR a cubrir el tratamiento de fertilizacion asistida por técnica ICSI en la
clinica CEGYR durante todo el tiempo que dure, de modo integral y mientras
sea posible alcanzar el embarazo.

3.2.2. En idéntico sentido y con iguales fundamentos se ha expedido en las
causas: “L. A. del C. ¢/Obra Social de la Unién del Personal Civil de la Nacién
(UPCN) s/Amparo” (28 de marzo de 2012); “F. L. O. c/Sancor Compahia de
Seguros s/Dafnos y Perjuicios” (04 de abril de 2014); “R. M. A. ¢/Instituto de
Obra Social de Corrientes (IOSCOR) s/Amparo” (28 de noviembre de 2014);
“G. M. L. c¢/Instituto de Obra Social de Corrientes (IOSCOR) s/Amparo” (14
de junio de 2016); “M. M. S. ¢/Obra Social de la Provincia de Corrientes s/
Amparo (03 de marzo de 2017).

Del escrutinio de los fallos traidos a examen, no puede afirmarse una linea
argumental robusta en cuanto a la aplicacion o exigibilidad de los DESC por el
motivo que expongo a continuacion. El factor determinante es la insuficiente
casuistica. Me animo a esbozar una apreciacion primaria y es que los DESC
no son declarados exigibles en el texto argumentativo, sino que la operati-
vidad se denota en el decisorio final como corolario de la aplicaciéon de los
tratados internacionales que se detallan rigurosamente en cada uno de ellos.

4. PALABRAS DE CIERRE

La revision jurisprudencial efectuada permite visualizar que el grado de desa-
rrollo conceptual y normativo de los DESC en la praxis del STJ se encuentra
en un estado incipiente, ya sea por la reducida cantidad de causas que llegan
hasta sus estrados, ya sea porque en las diferentes instancias decisorias del
Poder Judicial todavia no se ha internalizado la directriz axioldgicamente rele-
vante que en todo momento debe ser tenida en consideracion, cual es “que
los derechos humanos son la expresion directa de la dignidad de la persona
humana sean ellos civiles y politicos 0 econdmicos, sociales y culturales” (Ba-
ZAN 'Y JIMENA QUESADA, 2014: 89).
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1. INTRODUCCION

Tras el derrumbe o bien la explicita crisis del Estado nacional social, nume-
rosos autores han sefialado que hemos ingresado progresivamente en un
nuevo momento politico, el cual tendria por epicentro un estado postnacional
y postsocial. Esta doble ruptura vendria a sefalar que la nocién de Estado
ya no puede ser teorizada ni practicada desde los limites impuestos por una
determinada idea de nacionalidad, asi como tampoco sus estructuras de re-
distribucion simbdlica y material de la riqueza pueden mentarse ni aplicarse
desde una légica clasista. Este diagnostico postmoderno es compartido tan-
to por neoconservadores como neopopulistas. Los primeros promueven un
Estado libertario minimo, de tipo neolockeano, adaptado a los dictados de la
lex mercatoria internacional, entendiendo a los derechos econdmicos, socia-
les y culturales (DESC) y a los derechos ambientales, de usuarios y consumi-
dores, e identitarios, como secundarios o derivados de los derechos civiles.
Los segundos afirman la necesidad de una mayor intervencion del Estado,
definiendo a los DESC en igualdad de relevancia con los derechos civiles,
politicos y de tercera generacion. Como podra apreciar el lector, este somero
pero actual marco tedrico politico condiciona notoriamente la discusion sobre
el concepto y concepciones que asumen los DESC.

Antes de explicitar los objetivos especificos de este trabajo, corresponde
reconstruir brevemente ciertas nociones, definiciones, perspectivas, concep-
tos y concepciones, que resultan conexas a la constitucionalizacion e inter-
pretacion juridica que se ofrece en el marco del sistema juridico argentino a
la sigla DESC.

En cuanto al concepto de derechos sociales, estos pueden ser definidos
como aquellas potestades, facultades, inmunidades, libertades, plenamente
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operativas, que tienen por epicentro la proteccion de ciertos aspectos de
la vida humana que resultan fundamentales para garantizar una vida digna,
tales como vida, trabajo, alimentacion, salud, educacion, vivienda, asistencia
(DiETERLEN, 2011; ETcHICHURY, 2013, 2016; MoraALES, 2015; RiBoTTA Yy ROSSETTI,
2010).

Ahora bien, ¢cudles son los argumentos ofrecidos en defensa de los
DESC?

Un primer argumento se enfoca en su utilidad para la integracion social.
Aqui, los derechos sociales permiten ligar la situacion individual con la colec-
tiva, en donde cada persona recibe algo de la sociedad pero también aporta
a ella, facilitando, en cierta manera, el consenso y la legitimidad del poder asi
como también la estabilidad o inclusion social. Acompanando solamente el
arreglo principal de tributacion por proteccion, mostrandose como una estra-
tegia para poder legitimar la riqueza ante los ojos de los pobres. La objecion
que suele dirigirse a este tipo de fundamentacion es que la misma se basa
en los efectos positivos del reconocimiento de los DESC, siendo insuficiente
dicho fundamento cuando tales efectos no se producen, generando la desa-
paricion de la legitimidad que recae sobre estos derechos, condicidon que no
se exige en el caso de los derechos civiles y politicos y estableciendo, asi, una
separacion (sin justificacion) entre ellos. Esta postura, si bien es razonable,
no tiene utilidad en el caso de que los efectos no sean positivos, a lo que se
anade el hecho de qué se entiende por efectos positivos (ETcHicHURY, 2013:
33-41).

Por otro lado, se presenta una postura que asienta a los DESC en la nece-
sidad del ser humano, por lo que hace necesario que la situacion real de cada
persona sea conocida, para poder establecer la responsabilidad que recaera
sobre la sociedad en torno a la satisfaccion de las necesidades basicas que
conlleva una vida digna. De estas necesidades se podra extraer y precisar €l
contenido y el alcance de conceptos como libertad o dignidad. El inconve-
niente radica en el hecho de que la existencia de las necesidades no hace
surgir necesariamente sobre el Estado un deber de satisfacerlas, ya que de
un hecho no se deriva un deber 0 una norma. Estas necesidades son condi-
ciones ineludibles para una vida digna, pero por si mismas no alcanzan para
poder justificar a los derechos sociales (ETcHicHURY, 2013: 33-41).

En segundo lugar, otros planteos manifiestan que los DESC aportan las
condiciones necesarias para la participacion politica, es decir que asegurarles
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estos derechos a las personas €s un requisito para su actuacion en la vida
democratica, lo que equivale a decir que aquellas personas que no puedan
satisfacer tales derechos no tendran acceso a la participacion en la politica.
El objetivo de este argumento es transferir la legitimidad de los derechos ci-
viles y politicos a los sociales, presentando a estos ultimos con un caracter
instrumental respecto de los primeros. Aqui recae la gran problematica de
esta postura, subordina a los DESC, estando su extension sometida a su
utilizacion para la participacion politica e, incluso, lo que puede llevar a que se
reduzca su alcance, creando asi una jerarquia entre ambos grupos de dere-
chos, sin argumentos suficientes para sostener la preeminencia de los civiles
y politicos frente a los sociales (ETcHicHury, 2013: 33-41).

En tercer lugar, algunos autores defienden una alternativa que puede llegar
a incluir las posturas anteriores. Esta postura busca insertarlos en un marco
mas amplio, planteando que tanto los derechos sociales como los civiles y
politicos forman parte de un modelo democratico, que tiene fundamentos
que son la base de estos derechos. Exponen asi, un modelo de democracia
deliberativa, que viene a superar tanto el modelo liberal como el republicano.
Este modelo tiene como base de la concepcidon de democracia la idea del
acuerdo racionalmente motivado que, de manera resumida, se genera con la
aceptacion de otra persona de los enunciados establecidos por via de argu-
mentacion racional, siendo un mecanismo para poder alcanzar el orden social
(ETCHICHURY, 2013: 33-41).

La democracia deliberativa procura alivianar las altas exigencias éticas que
el modelo republicano propone a la poblacion, por medio del recurso liberal
del derecho. Esta propuesta se presenta como mas realista, admitiendo que
la ciudadania no siempre quiere o puede constituirse como sujeto colectivo y
que en muchos casos preferird promover sus valores e intereses y no el bien
comun. Frente a esta situacion, este modelo propone institucionalizar el pro-
ceso a través de las normas propias del Estado de Derecho liberal, dandole
trascendencia al proceso de formacion de la voluntad, que se garantizara con
dichas normas (ETcHicHURY, 2013: 41-46).

En democracia, esta formacion de voluntad politica sucede dentro del
marco institucional y también fuera del él. Aqui se plantea una diferencia en
el espacio publico, un ambito formal y otro informal. En cuanto al primero,
se refleja en las instituciones, siendo el ejemplo mas ostensible el parlamen-
to. Y, en cuanto al segundo, se vincula con los grupos y comunidades en
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los que acciones comunicativas y estratégicas ocurren de manera continua,
plasmandose en entidades de participacion politica como partidos politicos o
asociaciones de consumidores. Este ambito informal genera el poder comuni-
cativo, mediante los debates de necesidades y propuestas (opinién publica),
que nutre al poder administrativo a través del ambito formal, convirtiéndose
en voluntad comun y demostrandose que la deliberacion politica transcurre
en ambos espacios (ETcHicHURY, 2013: 41-46).

Siguiendo el planteo de J. HaBeRMAS, quien propone este modelo, la bus-
queda de acuerdos racionalmente motivados presupone sujetos capaces de
gjercer criticas de aquellos enunciados que reciben. Tal aptitud va a ser con-
siderada la base de la autonomia, siendo esta uno de los fundamentos mas
solidos de los DESC. De este modo, partiendo del modelo deliberativo como
fundamento de los derechos sociales, establecemos que no se puede conce-
bir la democracia separada de la nocion de igualdad, exigiendo un trato “a ca-
da persona como igual, con las misma consideraciones y respeto”. Con esta
idea como base, se plantea que las personas pueden obtener grados iguales
de autonomia y que esto debe ser garantizado por los derechos sociales.
Esta igualdad no solo es entendida como proteccidon contra la discriminacion,
sino también incluye el derecho a prestaciones y a politicas activas, garanti-
zando la deliberacion entre iguales (ETcHicHURY, 2013: 41-46).

Como puede apreciarse, una idea principal del modelo deliberativo es la de
autonomia, considerada como la aptitud que tiene una persona de ser capaz
de dirigir su propia vida y reflexionar criticamente sobre sus propias ideas en
el marco de un proceso de auto-reflexion, es decir, la autonomia implica que
el origen de las acciones y decisiones esta primariamente en la persona mis-
ma. A partir de esta nocion se entiende que las personas actuan liboremente
cuando lo hacen en el marco de leyes que se han dado a partir de un acuerdo
intersubjetivo, en donde los ciudadanos son a la vez autores y destinatarios
del derecho. Para alcanzar dicho punto se vuelve necesario que la autonomia
privada y la autonomia publica o politica se presupongan reciprocamente.
La legitimidad del derecho depende de que este asegure ambas autonomias
de sus destinatarios. Para asegurar dicha autonomia, HaBermAs introduce un
sistema de derechos necesarios para que se dé la auto-legislacion legitima.
Este sistema incluye aquellos derechos que deben reconocerse mutuamen-
te los sujetos para poder actuar como destinatarios y autores de las leyes.
Reconoce cinco categorias de derechos, las tres primeras son necesarias
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para que las personas puedan ser destinatarias de normas juridicas, es de-
cir, se refiere a la autonomia privada y su proteccion, y las dos restantes se
refieren a la autonomia publica, es decir, aquellos que son necesarios para
que los sujetos puedan ser autores de las normas: i) derecho a que se logre
el mayor grado posible de libertades subjetivas; ii) derecho a pertenecer a la
comunidad juridica; iii) derecho a participar con igualdad de oportunidades en
procesos de formacion de la opinion y la voluntad comun; iv) derecho a que
se encuentren aseguradas ciertas condiciones de vida adecuadas para un
disfrute de los derechos civiles en un marco de igualdad de oportunidades; v)
derecho a contar con la posibilidad de accionar para lograr la proteccion de
los derechos anteriormente descriptos (Hasermas, 2004, 2005).

Por su parte, para explicar los DESC, P. Dieterlen se basa en la posicion
de Henry SHUE, quien ha sostenido que existen dos derechos basicos: la se-
guridad y la subsistencia. El primero es la base de los derechos politicos y
civiles, mientras que el segundo se refiere a distintos elementos que incluyen
el derecho de gozar de aire puro, agua pura, alimentacion adecuada, ropa
y vivienda junto con un minimo de salud publica, es decir, son el sustento
de los DESC. La autora explica que la prevencion y correccion de las defi-
ciencias, para que se dé un correcto ejercicio del derecho de subsistencia,
son indispensables para disfrutar de los derechos que amparan la seguridad
(DiETERLEN, 2011: 65-70).

Vinculando los DESC con una idea de legitimidad, L. MoRraLEs los justifica
como precondiciones materiales para la participacion politica por razones
de legitimidad de procedimiento. Esta autora efectla una categorizacion
de derechos, distinguiendo dos niveles de derechos sociales. En un primer
nivel se encuentran aquellos que hacen a las precondiciones procedimen-
tales para lograr la legitimidad y en un segundo nivel, la mayor extension de
exigencias sociales que quedarian en el espacio de discusion del debate
politico, para que se adopten decisiones segun las mayorias. Los DESC de
primer nivel son los que deberian contener las precondiciones materiales
que aseguren un estandar de no exclusion y posibiliten la entrada de todos
los puntos de vista, intereses y valores en el procedimiento de toma de de-
cisiones politicas. Sin embargo, observamos que el peligro de realizar tales
distinciones es el de otorgar la autoridad a un érgano destinado a definirlos
y tal tarea politica podria verse afectada por intereses politicos (ETCHICHURY,
2016).
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L. MoraLEs, con el fin de brindar herramientas para definir el primer nivel
de derechos sociales de un segundo nivel, sostiene que los primeros tienen
un alcance basico y se deben garantizar como condiciones para la legiti-
midad de las decisiones adoptadas. Tales decisiones seran legitimas si se
cumple un estandar de no exclusion. Para cumplir dicho estandar advierte
como necesarios un nivel de educaciéon basica o primaria, con el requisito
de no interferencia del Estado, y de alfabetizacion de la comunidad politica
completa, asi como el acceso a una vivienda basica, un sustento minimo y
un cuidado médico basico. Para la autora, el segundo nivel de derechos so-
ciales se desarrollara a través de un procedimiento democratico, conforme a
las exigencias derivadas de alguna concepcién mayoritaria de justicia social
(MoraLEs, 2015).

En este trabajo, defenderemos las siguientes hipétesis criticas especificas:
a) existen escasos pronunciamientos jurisprudenciales del Superior Tribunal
de Justicia (STJ) pampeano en materia de DESC, los cuales aparecen subor-
dinados al fuero civil o administrativo; b) en los casos evaluados, los criterios
empleados por los magistrados del mas alto tribunal provincial siguen ciertos
lineamientos prefijados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
en tanto argumentos de autoridad destinados a garantizar una interpretacion
restrictiva de los DESC; y ¢) desde una perspectiva deliberativa republicana,
los mecanismos institucionales judiciales desplegados por el STJ pampea-
no, asi como los argumentos esgrimidos, resultan insuficientemente dialdgi-
Cos y en ciertos casos se muestran indiferentes a grupos estructuralmente
desaventajados.

Finalmente, corresponde sefalar cuales seran nuestras metas tedricas
particulares. En este sentido, cabe afirmar que en este trabajo nos propo-
nemos como objetivos especificos: 1) describir los hechos y principales ar-
gumentos esgrimidos en la reciente jurisprudencia del STJ de la provincia de
La Pampa en materia de DESC y 2) evaluar dichos argumentos, asi como los
procesos juridicos en los cuales fueron esgrimidos, desde una perspectiva
deliberativa republicana.
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2. TRES FALLOS, UNA PROBLEMATICA COMUN:
DESC EN EL STJ PAMPEANO

En este segundo apartado analizaremos ciertas sentencias del STJ de la pro-
vincia de La Pampa cuyo contenido principal son derechos econémicos, so-
ciales y culturales; no obstante ello, antes de adentrarnos en el andlisis de la
jurisprudencia pampeana en materia de DESC, resulta necesario atender a la
normativa constitucional provincial (CP) reformada en 1994, sefialando cuales
son las pautas normativas generales que establece sobre dicha materia.

En primer lugar, puede identificarse una particular y completa descripcion
de los principios de igualdad y libertad, cuando el articulo 6 de la CP, afirma
que todas las personas son libres e iguales en dignidad y derechos desde su
nacimiento, afadiendo a ello tres pautas derivadas: a) resulta inadmisible la
discriminacion por razones étnicas, de género, religion, opinion politica o gre-
mial, origen o condicién fisica o social; b) se promueve la convivencia social
sobre los valores de solidaridad e igualdad de oportunidades; c) las normas
legales y administrativas tienen por meta garantir el goce de la libertad per-
sonal, el trabajo, la propiedad, la honra y la salud integral de los habitantes.

En segundo lugar, la normativa suprema provincial establece en su articulo
39, que debe crearse un consejo estatal en materia econdémica y social, el
cual funcionara como érgano de consulta y asesoramiento, a requerimiento
de los poderes publicos, es decir, los poderes constituidos y demas insti-
tuciones representativas estatales. Aqui puede verse un notorio interés del
convencional constituyente en afianzar un espacio politico formal desde el
cual coordinar, especificar, proyectar, imaginar y evaluar ciertas politicas eco-
némicas sociales comunes.

En tercer lugar, en el articulo 47 hallamos una norma mucho mas espe-
cifica en materia de DESC, la cual impone que todos los habitantes de la
provincia de La Pampa gozan, al interior de su territorio, de aquellos derechos
sociales establecidos en la Constitucion Nacional, los que la Constitucion
Provincial pampeana reconoce y da por reproducidos en toda su amplitud.
Es de destacar el apego de la normativa suprema provincial a las pautas en
materia de DESC enunciadas por la Constitucion Nacional, asi como el re-
fuerzo de dicha conviccion tuitiva bajo el sintagma “en toda su amplitud”. Asi
también, en dicho articulo se especifica que, como consecuencia de la pauta
general de maxima tutela de los derechos sociales, corresponde entonces
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garantizar la proteccion del trabajo en sus diversas formas, protegiendo es-
pecialmente la actividad de gremios y sindicatos, y promoviendo un régimen
de seguridad social integral.

En cuarto lugar, en los articulos 88 y 90 se sefala que el Poder Judicial de
la provincia de La Pampa sera ejercido por un Superior Tribunal de Justicia y
demas tribunales que la ley establezca, siendo parte de dicho poder el Minis-
terio Publico, siendo el Procurador General Provincial quien debe ejercer por
ante el Superior Tribunal de Justicia pampeano la investidura de Ministerio
Publico en defensa de los intereses ciudadanos.

Efectuada esta somera sintesis de las pautas constitucionales provinciales
explicitas en materia de derechos sociales, resulta relevante atender al crite-
rio general de interpretacion del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional,
fijado en 2015 mediante el fallo “B., O.L. ¢/ Instituto Provincial Autarquico de
Vivienda (IPAV) s/ Amparo”. Alli, mediante numerosas citas a las teorizaciones
vertidas por C. Favt durante su paso por la CSJN, se sefala que la exigibili-
dad de los derechos sociales depende de un accionar positivo del Estado,
siendo el primer obligado el Poder Legislativo y el secundario el Poder Eje-
cutivo. No obstante, dicha pauta normativa tiene por limite, segun el STJ, las
condiciones normativas no ideales propias de cada sociedad politica real, es
decir, la intencionalidad tuitiva se ve en la practica limitada por “los innegables
condicionantes de la realidad social en determinado tiempo y lugar”, siendo
cierto para los derechos sociales aquello que también lo separa de los civiles
y politicos, es decir que no deben tomarse por “ilimitados e incondicionales”.

En otros términos, conforme el STJ, en el marco de un sistema democra-
tico acotado, indirecto, donde “el pueblo no delibera ni gobierna sino por in-
termedio de sus representantes” (art 22, Constitucion Nacional), la ciudadania
debe delegar el mérito, oportunidad y conveniencia, y con ello la evaluacion
de efectividad y legitimidad de los medios incoados a los “poderes politicos”,
entendiendo por ello Unicamente a los poderes Legislativo y Ejecutivo, para
proteger dichos derechos econdmicos, sociales y culturales. En esta interpre-
tacion, no solo los derechos sociales pueden y deben tutelarse atendiendo
a los limites concretos de la economia estatal, sino que el Poder Judicial se
piensa a si mismo como un arbitro imparcial que no debe actuar directamente
sobre dicha materia. Esta perspectiva se sustenta, conforme el STJ pampea-
no, en la mas adecuada doctrina nacional, la cual fuere acatada por ejemplo
en el ano 2013 en los autos “Veliz, G. C. ¢/ I.V.U.J y Estado Provincial s/
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amparo y medida de no innovar”, donde el Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de Jujuy definiera la contienda en el mismo sentido que o procura
el STJ pampeano.

Atendiendo a dichas pautas constitucionales y jurisprudenciales, en este
apartado procederemos a describir tres fallos recientes, producidos en los ul-
timos quince anos, desde el STJ de la provincia de La Pampa, los que tienen
por objeto de analisis ciertos derechos previsionales.

En primer lugar, hacia el afho 2005, se produjo el fallo “Escudero”.’ En
relacion a los hechos, cabe sefalar que Rita Mercedes Escudero, por dere-
cho propio y en representacion de sus hijos menores de edad promovieron
demanda contencioso- administrativa contra el Instituto de Seguridad Social
(ISS) de la provincia de La Pampa por la suma de $ 548.539,70, con mas inte-
reses y actualizacion monetaria por los danos y perjuicios acaecidos en razén
de la muerte del sefor Hugo Alfredo Escudero, cényuge y padre de los ac-
tores, respectivamente, quien en vida habia oficiado de agente publico de la
Municipalidad de Telén vy, en tal caracter, habia permanecido afiliado a la obra
social SEMPRE que depende del ISS. En septiembre de 1993, en el Hospital
Lucio Molas se le diagnosticé “sarcoma sinovial”, que por su gravedad exigia
una “artrectomia total con reemplazo de rodilla”, la cual debia efectuarse en
febrero de 1994. El médico responsable del diagndstico habia solicitado una
protesis de rodilla especifica, producida en el Brasil. La obra social le ofrecié
una proétesis estandar asi como tratamiento curativo y/o paliativo en Buenos
Aires. Entre el ofrecimiento alternativo de tratamiento y la muerte acaecida en
2001, la Obra Social afirma que el paciente se habia alejado, descuidando
con ello su propia salud, mientras que los familiares alegan la falta de respues-
ta oportuna y especifica de la Obra Social.

Los familiares del fallecido sefalan que el ISS le denegd el beneficio de
jubilaciéon por invalidez solicitado “ante la imposibilidad de poder establecer
porcentaje de incapacidad” (fs. 79/80 del Expte. N° 32381/1/95), asi como,
con respecto a la patologia que sufria el actor, expresan que el médico res-
ponsable habia informado que “la intervencion quirdrgica no pudo llevarse a
cabo, por la negativa de la Obra Social a proveer del material necesario, pese
a reiterados pedidos y fundamentaciones realizados” y que “la naturaleza de

1 Escudero Rita ¢/ Inst. de Seg. Soc. de la Pcia. de La Pampa s/ Demanda Contencioso-Ad-
ministrativa, 4/10/2005, Magistrados: Dr. Eduardo FERNANDEZ MEenDIa, Dr. Eduardo M.S. Cogo,
Sala: B.
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la patologia obligd la abstencion de intervenciones [...] por considerarla de
altisimo riesgo de diseminacion”. A su vez, la familia Escudero sefala que, in-
congruente con ello, posteriormente el Instituto le reconocié una incapacidad
total y transitoria del 66%, ampliada luego a una total y permanente del 70%
y le concedi6 el beneficio de jubilacion por invalidez.

El representante legal del ISS sefala en la contestacion de la demanda
que la obra social SEMPRE no se encuentra comprendida dentro del régimen
de las Obras Sociales que regula la Ley N° 23660, por lo que no forma parte
del Sistema Nacional del Seguro de Salud, con lo cual ni el SEMPRE ni el
ISS estan obligados a brindar mas prestaciones médico asistenciales de las
incluidas en el PMO (Programa Médico Obligatorio). El abogado de la parte
demandada no niega los hechos de la parte actora, pero sefiala con diversos
argumentos que SEMPRE vy el ISIS en todo momento habian actuado con
celeridad y atendiendo a la normativa vigente. En particular, en cuanto a la
responsabilidad, dice que, durante el tramite, la Obra Social SEMPRE actué
dentro del cuadro legal impuesto por la normativa vigente (NJF 1170, Dicto.
Regla. 1728/91, Res. Gral. del Directorio 504/90, Nomenclador SEMPRE).
Agregando que fue siempre la intencion del Directorio solucionar el problema
de su afiliado. A su vez, el abogado de la demandada afirma que el resultado
es imputable a culpa de la victima, preguntandose si no existe reproche en
la conducta del afiliado, ya que incumplié por voluntad propia la derivacion a
un centro de alta complejidad y que, luego de cinco anos, requirié una nueva
derivacion a un nosocomio.

Por su parte, el sefior Procurador General en su dictamen sefala que, en
cuanto a la relacion causal que existe entre el actuar del SEMPRE en el cum-
plimiento de sus obligaciones y el fallecimiento del afiliado, cabe advertir que
ante la pretendida limitacion a sus obligaciones, el organismo demandado
considera que la falta de adhesién al Sistema Nacional de Seguro de Salud
por parte de la provincia de La Pampa lo exime de asumir determinadas res-
ponsabilidades que hacen a la proteccion integral de la salud de sus afiliados.
Este concepto, a entender del Procurador General, esta totalmente alejado
de la realidad, desde que las prestaciones que quedan a cargo del sistema
de salud provincial y al que deben afiliarse imperativamente la totalidad de los
agentes del Estado determinan necesariamente la ineludible obligacion de
adoptar todos los recaudos para la preservacion de la salud de sus afiliados,
toda vez que la finalidad fundamental del sistema, es “asegurar la proteccion
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integral del afiiado y familiares a cargo, instrumentando prestaciones que
garanticen una adecuada cobertura en lo econémico-social y médico asis-
tencial” (art. 2, NJF 1170, to. 2000). A su vez, el sefior procurador general
advierte que en el Pacto Interamericano de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales los Estados partes se comprometen a propender al derecho de to-
das las personas a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
adoptando las medidas para hacer efectivos tales derechos.

A la luz de los hechos descriptos y del marco juridico referenciado, enten-
demos que el Instituto de Seguridad Social no actué en la emergencia vy, al
no obrar con la diligencia que el caso imponia, privo al paciente de mayores
posibilidades de mejorar la calidad de vida en su etapa final, dado que la
enfermedad que lo aguejaba tenia un prondstico de incurable. En cuanto al
senor Escudero, el sefior Procurador General de la provincia de La Pampa
concluye que, aun cuando en leve grado, también existe relacion de causa-
lidad entre lo actuado por la victima y su muerte, dado que se ha dado por
acreditada la existencia de culpa del afiliado en cuanto este ignoré lo acorda-
do oportunamente con el SEMPRE vy decidi¢ tratar su enfermedad en forma
particular, desvinculandose por un largo tiempo del organismo mencionado.
De tal actitud pudo resultar una contribucion al dafo que, aun cuando no
libera al deudor principal, mengua el grado de su responde.

De este modo, la Sala B del STJ pampeano, hace lugar parcialmente a la
demanda contencioso-administrativa interpuesta por la parte actora contra
la demandada, condenando a esta ultima a pagar dentro del plazo de diez
dias de quedar firme la sentencia, una suma mucho menor a la solicitada
($22.000) como resarcimiento del dafno material y moral y otra insignificante
($3.820) en tanto compensatoria de gastos por tratamientos.

En segundo lugar, en el afio 2011 se pronuncié el “Fallo Aberasturi”,? en
el que la parte actora, un conglomerado de afectados por ciertas medidas
econdmicas, interpone demanda contencioso-administrativa contra el ISS de
la provincia de La Pampa pretendiendo que se declare la inconstitucionalidad
del articulo 2 de la Ley N° 2174, de los articulos 7, 10, siguientes y corres-
pondientes de la Ley N° 23928 y/o de cualquier otra disposicidon normativa
que fuere necesario a fin de obtener la procedencia de la acciéon y la nulidad

2 “Aberasturi, Mirta Edit y otros c/Instituto de Seguridad Social s/demanda contencioso admi-
nistrativa”, 17/03/2011, Magistrados: Dra. Elena Victoria Fresco, Dr. Tomas Esteban MusTapPIcH,
Sala: A.
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de las resoluciones del ISS que denegaron el reclamo administrativo previo
formulado por cada uno de los actores, y que se condene a la demandada al
pago de los intereses respecto de las sumas que mando reintegrar el articulo
1 del mismo ordenamiento, todo ello con expresa imposicion de costas.

La parte actora sefnala que hacia mediados de los afios 2000, superada la
situacion de emergencia econdémica iniciada hacia principios de los afios '90
en nuestro pais, y existiendo un holgado superavit econdémico financiero en el
sistema previsional de acuerdo a los estudios actuariales, se ordend entonces
el reintegro de las sumas retenidas a través de la Ley N° 2174 (B.O. N° 2634).
Aclaran que, si bien el articulo 1 de la ley ordend la devoluciéon de los aportes
por el periodo comprendido entre el 1° de enero de 1996 al 31 de diciembre
de 1999, el articulo 2 establecié que el reintegro se efectuaria a valores nomi-
nales y sin intereses, a partir de la liquidacion de haberes jubilatorios del mes
de julio de 2005 y de acuerdo a un cronograma que establecia determinados
numeros de cuotas mensuales, iguales y consecutivas, conforme el monto
que se debiera percibir. Como consecuencia de ello, indican que el ISS proce-
di6 a acreditar los mencionados importes en las cajas de ahorro que poseen
los beneficiarios en el Banco de La Pampa.

Los demandantes argumentan que el hecho de que el reintegro ordenado
en el articulo 1 se haya efectuado a valores nominales y sin intereses

resulta arbitrario e ilegitimo por distintas, congruentes e irrefutables razones que
llevan a tachar de inconstitucional la restriccion dispuesta por el articulo 2 de la
Ley N° 2174 y consecuentemente impone el deber de enmendar tal afectacion del
derecho subjetivo previsional de los actores (fs. 921/921).

De este modo, aquello que se tacha de inconstitucional es que la devolu-
cion se realice a valores nominales y sin intereses cuando, la actual situacion
del sistema previsional permite afrontarlos sin inconvenientes, y asi como es-
tuvo el interés publico comprometido por el desfinanciamiento del sistema,
también ahora vuelve a estarlo si, en un estado de derecho, el resarcimiento
o reintegro de aquella contribucion no se efectiviza con intereses, siendo ello
totalmente posible. Manifiestan también que se ha quebrantado el principio
de igualdad puesto que a algunos jubilados se les reintegrd con intereses y a
otros no; entendiendo que, si se asumio la obligacion de reintegro, esta debe
cumplirse conforme a derecho, lo que implica el pago de intereses, es decir,
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la aplicacion de la misma pauta para quienes estuvieron en la misma situacion
en aquella época.
Enfatizando su pedido, la parte actora afade que

el pago de intereses, en todo lo que sea materia de reintegros previsionales, se nu-
tre de un profundo contenido social que enraiza en la indole sustitutiva de la pres-
tacion jubilatoria por lo cual, cuando se dispone un mecanismo tuitivo en orden a
su cuantia no puede serlo sin grave infraccion a los principios del mismo sistema
como ocurre en el particular.

En este sentido, los damnificados afirman que uno de los principios esen-
ciales del haber previsional es el de su movilidad y por ello un reintegro a
valores nominales y sin intereses no se aviene con esa garantia, sino que,
por el contrario, implicaria una inmovilidad absoluta del importe en cuestion
por el lapso que media entre el descuento y la efectivizacion del reintegro.
En este entendimiento, sefialan que los principios del sistema previsional im-
piden entender el beneficio previsional como un crédito de derecho privado
u obligacion civil, sino que tal comparacion debe realizarse con institutos de
derecho publico, apareciendo como el més indicado, segun su criterio, el de
la expropiacion, ello asi por cuanto la situacion de emergencia se impone por
una razén de interés general y es en base a ella que en el caso concreto se
afecto el derecho de propiedad previsional.

El sefior Procurador General de la provincia de La Pampa en aquel enton-
ces sefalaba que el articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional, en su tercer
parrafo, dispone que “El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social
que tendran el caracter de integral e irrenunciable”. Del citado caracter inte-
gral de la cobertura, podemos deducir otra caracteristica que resulta esencial
para la existencia de las otras: la imprescriptibilidad del derecho. Ello se expli-
ca por cuanto si, por alguna razén, el administrado no acciona para solicitar
su beneficio previsional, no puede eso traducirse en una pérdida del derecho,
ya que, en caso contrario, careceria de las caracteristicas de integralidad. Por
tal motivo, mas alla del caracter legal que reviste la imprescriptibilidad de los
beneficios de la seguridad social, esa caracteristica encuentra su justificacion
en la misma Constitucion Nacional. Ello da cuenta de que corresponde rein-
tegrar la suma adeudada en materia de intereses a quienes integran la parte
actora.
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No obstante, a rengldn seguido el Procurador General advierte que el ca-
racter integral e irrenunciable de los DESC, no impide que sea susceptible de
extinguirse por el transcurso del tiempo la obligacion de pagar los haberes
correspondientes a una determinada prestacion, dado que cierta jurispruden-
cia ha afirmado que no puede otorgarse a los particulares

un derecho sine die al cobro de las sumas derivadas de ellos cuando el pago
de éstas no sea reclamado dentro de los plazos de prescripcion que la legisla-
cion contemple, cuya validez esta Corte admitié (Fallos 307:582 y causa C.520.
XX “Costa, Juan Francisco” del 14 de octubre de 1986 y su cita) (Fallos 312:1340,
voto de los Dres. José Severo CasaLLERO Y Carlos S. FavT).

En sintesis, por los motivos invocados, el Procurador General afirma que le
asiste razon al ISS al plantear que el crédito de los beneficiarios deberia ser al-
canzado por la prescripcion, debiéndose considerar la fecha del reclamo ad-
ministrativo de cada uno de los actores como interruptiva de la prescripcion.

Finalmente, atendiendo a las consideraciones anteriormente vertidas, el
STJ concluye que corresponde hacer lugar parcialmente a la demanda inter-
puesta por los accionantes declarando la inconstitucionalidad del articulo 2
de la Ley N° 2174 en cuanto dispone el reintegro de la contribucion realizada
por cada uno de los actores a valores nominales y, en consecuencia, la nuli-
dad de cada resolucion administrativa, y condenar al ISS a pagar los intereses
devengados por el monto histérico descontado, pero considerando el plazo
de prescripcion de cinco afios tomando como fecha de interrupcion la de la
interposicion de cada reclamo administrativo.

En tercer lugar, durante el aho 2016, se emitio el “Fallo GaLLo”,® en el que
Alberto Alfredo GALLO, por su propio derecho, con patrocinio letrado adecua-
do, interpone demanda contencioso-administrativa contra el ISS pretendien-
do la declaracion de nulidad de la Resolucion N° 1855/12 y de inconstitucio-
nalidad de las leyes provinciales N° 1671 y 2587.

El actor se presenta ante los estrados judiciales como beneficiario de una
jubilaciéon ordinaria otorgada por el Instituto de Seguridad Social mediante
resolucion N° 1746/07, siendo que a la fecha del cese de sus actividades se

3 GALLo, Alberto Alfredo ¢/ Instituto de Seguridad Social s/ Demanda Contencioso-Administrati-
va, 18/8/2016, Magistrados: Dr. José Roberto Sarra Dra. Elena Victoria Fresco.
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encontraba vigente la Ley provincial N° 1671, por la que se habia declarado
el estado de emergencia econdémica del sistema previsional provincial, por el
término de cuatro (4) anos a partir del 1 de enero de 1996. Relata que, supe-
rada la situacion de emergencia, en septiembre de 2010, el Poder Ejecutivo
promulgd la Ley nacional N° 2587 que dispuso que el haber inicial debia resul-
tar de aplicar el setenta y cinco por ciento (75%) al promedio de las remunera-
ciones actualizadas sujetas a aportes de los diez ultimos anos de prestacion
de servicios, continuos o discontinuos anteriores al cese. Afirma que la Ley N°
2587 omitié establecer el procedimiento para readecuar las prestaciones que
se vieron mermadas durante la emergencia.

La parte actora fundada en los articulos 75, inciso 22, y 14 bis de la Cons-
titucion Nacional, 47 de la Constitucion Provincial de la Pampa, 9 del Pacto
Internacional de DESC y 26 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, afirma que el ISS ha vulnerado sus derechos fundamentales al declarar la
emergencia econdmica del sistema previsional y la modificacion del régimen
jubilatorio vigente, estableciendo un trato discriminatorio entre quienes obtu-
vieron el beneficio previsional durante el periodo de emergencia y quienes lo
alcanzaron con posterioridad. Asi también, fundada en la Convencidén Ameri-
cana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y la Convencidn de Ginebra sobre derecho internacional comunitario,
la parte actora advierte que tanto la Ley N° 1671 como la Ley N° 2587 son
inconstitucionales porque al declarar la emergencia no se determiné un plazo
de duracién de las medidas restrictivas y porque tampoco se dispusieron me-
didas destinadas a restablecer los derechos conculcados una vez superada
aquella.

Por su parte, la parte demandada sostiene que resulta improcedente la
aplicacion de la Ley N° 2587 al caso de autos porgue no era la ley vigente al
momento del cese en la actividad ni del otorgamiento de la jubilacion ordina-
ria. Manifiesta que, contrariamente a lo afirmado por el actor, si bien el dicta-
do de la Ley N° 1671 obedecié a la situacion de emergencia econémica del
sistema previsional por medio de la cual se acotd el pago de la contribucion
extraordinaria al plazo de cuatro anos, la modificacion de los articulos 24, 50,
76 y 81 resultd una medida de caracter permanente, general, justificada por
la circunstancia de adoptar medidas tendientes a asegurar la estabilidad y
solidez del sistema previsional pampeano.
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Asi también, la parte demandada, destaca que la determinacion del haber
inicial ha resultado mas favorable a los intereses del actor con la aplicacion de
las pautas que emergen del articulo 73 de la NJF N° 1170 (t.o. 2000) que si
se aplicaran los parametros establecidos por la Ley N° 2587. También sefala
que el actor no ha requerido la declaracion de nulidad de la Resolucion N°
1746/07 que le otorgara el beneficio de jubilacion ordinaria ni la inconstitucio-
nalidad de los articulos 48, 75, 76, 78, 79 de la NJF 1170 (t.0. 2000), con lo
cual ello importa el sometimiento voluntario a la legislacion vigente respecto al
modo en que deben calcularse sus haberes previsionales.

A su turno, el sefior Procurador General emite su opinion, sefalando que
la prueba producida en autos indica que el método que se le aplicd al actor
para la determinacion de su haber jubilatorio inicial ha resultado beneficioso.
Desde esta perspectiva, entonces, es igualmente improcedente el planteo de
inconstitucionalidad de las leyes N° 1671 y N° 2587, ya que no solo ha sido
realizado en forma genérica —toda vez que el actor se ha limitado a alegar su
presunta invalidez constitucional sin especificar cual o cuales de sus articulos
resultarian contrarios a la Constitucion Nacional y por qué-, sino que tam-
poco ha demostrado el perjuicio patrimonial alegado en la determinacion del
haber previsional inicial, conforme surge del dictamen pericial.

En cuanto a que existe agravio constitucional al patrimonio de la parte ac-
tora por lo normado en la Ley nacional N° 2587, el procurador general, afirma
que no solo no ha existido perjuicio a su patrimonio, ya que la prueba colec-
tada en autos acredita que el haber jubilatorio inicial es mas beneficioso con el
sistema vigente a la fecha del cese del actor que el implementado en funcién
de la Ley N° 2587, sino que ademas el planteo de inconstitucionalidad no
tiene por objeto la inaplicabilidad del texto legal sino que el agravio radica en
aquello que el legislador no estableciod, lo cual es materia de su incumbencia.

A su vez, el sefior procurador general sefiala que tampoco resulta juridica-
mente posible hablar en el caso de autos de inconstitucionalidad por omision.
Dicha no procedencia se debe a que la doctrina constitucional ensena que “la
inconstitucionalidad por omisién se produce cuando un 6rgano del Estado no
gjecuta un deber constitucional”. También ha expresado que

existen dos variantes de inconstitucionalidad por omision: (i) la inconstituciona-

lidad por mora, que puede resultar tanto de la inercia en adoptar una decision
concreta como de la tardanza en la produccion de normas generales (p. gj.: el ocio
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legislativo en sancionar las leyes reglamentarias de la Constitucion); v (i) la incons-
titucionalidad por negacién o inconstitucionalidad por omision relativa, y que tiene
lugar cuando el 6érgano estatal efectiviza el mandato constitucional, por ejemplo
sanciona la ley que debe dictar, pero lo hace incorrectamente, retaceando algun

derecho que la Constitucion otorga.

Desde esta perspectiva, como ya ha sido expresado, si bien la Ley N°
2587 modificé el articulo 73 de la norma juridica de facto N° 1170 (t.o. 2000),
estableciendo un nuevo método de calculo del haber inicial, tal modificacion
no afecto ni retaced ningun derecho constitucional del actor.

En sintesis, el procurador general de la provincia de La Pampa concluye
que ni la Resolucion N° 1855/12 ni las leyes N° 1671 y N° 2587 han afecta-
do los derechos reconocidos en los articulos 14 bis y 17 de la Constitucion
Nacional, toda vez que el haber jubilatorio inicial fue determinado de confor-
midad con las previsiones del articulo 73 de la NJF N° 1170 (t.0. 2000), ley
vigente a la fecha del cese, por lo que deben desestimarse los requerimientos
de inconstitucionalidad, y como necesaria consecuencia, rechazar la deman-
da contencioso-administrativa. En consistencia con lo sefialado por el sefor
Procurador General alli obrante, los integrantes de la Sala C del STJ pam-
peano rechazan la demanda contencioso-administrativa interpuesta por A. A.
GaLLo contra el ISS.

3. TRES HIPOTESIS CRITICAS, UN HORIZONTE
NORMATIVO DELIBERATIVO REPUBLICANO

En el primer apartado de tipo introductorio hemos afirmado que en este
trabajo aportariamos argumentos en defensa de tres hipdtesis normativas es-
pecificas. En el segundo apartado nos avocamos a reconstruir los argumen-
tos sentados en tres fallos del STJ pampeano en materia de DESC. Resulta
necesario y oportuno, entonces, desarrollar en el presente tercer apartado
cierta justificacion somera sobre aquellas hipdtesis especificas meramente
enunciadas con anterioridad.

a) Existen escasos pronunciamientos jurisprudenciales del STJ pampeano
en materia de DESC, los cuales aparecen subordinados al fuero civil o ad-
ministrativo, implicando con ello una reducciéon de la especificidad propia
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de los DESC a ciertas garantias procesales habitualmente conectadas con
derechos civiles y administrativos. Esta hipétesis se justifica ampliamente
en: 1) la organizacién vigente de los fueros judiciales provinciales pampea-
nos, los cuales no dan un tratamiento especifico a los DESC; 2) puede ver-
se reflejada en el plan de estudio universitario local vigente que subordina
el derecho laboral al ambito del derecho civil y el derecho previsional al del
derecho administrativo; y 3) las sentencias analizadas son consistentes
con las opciones interpretativas enunciadas en 1) y 2). Cabe advertir que
la reduccion de los DESC a derechos civiles y/o administrativos resulta
incongruente con las opciones normativas tomadas por los constituyen-
tes nacionales y provinciales en 1994 remitiéndonos a lo ya expresado al
respecto.

En los casos evaluados, los criterios empleados por los magistrados del
mas alto tribunal provincial siguen ciertos lineamientos prefijados por al-
gunos miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJUN) en
tanto argumentos de autoridad destinados a garantizar una interpretacion
restrictiva de los DESC. La restriccion es aqui triple, recordemos. Primero,
se promueve la limitaciéon de su aplicacion al dinero efectivamente recau-
dado por el gobierno de turno. Segundo, se afirma que los ciudadanos
son meros agentes pasivos incapaces de definir o evaluar la efectividad de
las medidas tuitivas en materia de DESC. Tercero, se sefiala que el Poder
Judicial no puede ni debe inmiscuirse en las politicas publicas predefinidas
por el Legislativo y Ejecutivo. En las sentencias aqui analizadas ha podido
evidenciarse que, lejos de partir de un abanico amplio de criterios produ-
cidos desde la CSJUN en materia de DESC, donde se contemplen aquellos
avances parciales habidos en los Ultimos diez anos en materia de pro-
teccion de algunos sectores desaventajados, el STJ pampeano emplea
selectivamente ciertos argumentos que, si bien oficiales, no son indiscu-
tibles, sino que indudablemente deben ser tomados por controversiales y
como parte de un menl normativo mas amplio v rico.

Desde una perspectiva deliberativa republicana, los mecanismos institu-
cionales judiciales desplegados por el STJ pampeano, asi como los ar-
gumentos especificamente esgrimidos por sus ministros, resultan insu-
ficientemente dialdgicos y en ciertos casos se muestran indiferentes a
ciertos grupos estructuralmente desaventajados. En primer lugar, con el
calificativo de insuficientemente dialégico nos referimos a la inexistencia o
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escasa implementacion de institutos comunicativos para con la sociedad
civil como con los restantes poderes constituidos. En este sentido, existen
ciertas herramientas bien conocidas y vigentes, tales como: audiencias
publicas, amicus curiae, sentencias exhortativas, reenvio legislativo, entre
otras (GaRGARELLA, 2007). En segundo lugar, en relacion a la implicita indi-
ferencia para con ciertos grupos sociales estructuralmente oprimidos, la
interpretacion del principio constitucional de igualdad efectuada por los
miembros del STJ pampeano se inscribe en la perspectiva que lo entien-
de como no discriminacion, siendo a su criterio necesario un control de
razonabilidad amplio. Por el contrario, desde una perspectiva deliberativa
republicana, atendiendo a la preexistencia de ciertos grupos sociales no-
toriamente desaventajados, debiera de adoptarse una interpretacion del
principio de igualdad desde una perspectiva de no sometimiento (Saga,
2010).

A los fines de desarrollar con algo mas de profundidad los argumentos
justificativos de esta hipdtesis consideramos apropiado atender a la cone-
xion entre las nociones de derechos sociales, control de constitucionalidad
y democracia deliberativa, siendo especialmente relevantes las teorizaciones
ofrecidas hace ya una década (2007) por R. GARGARELLA en un relevante tra-
bajo sobre la materia.

Por un lado, cabe destacar tres apreciaciones conclusivas formuladas por
este autor. En primer lugar, observa que en la jurisprudencia nacional argen-
tina “no se encuentran interesantes elaboraciones judiciales en sus mas o
menos explicitas referencias a la democracia en los casos relacionados con
los derechos sociales” (GARGARELLA, 2007: 378). En segundo lugar, sostiene
que existe “una notable falta de cuidado en la transiciéon de las premisas so-
bre la democracia a las conclusiones sobre lo que l0s jueces se supone que
deben hacer, 0 mas habitualmente, no hacer, en cuanto a la aplicaciéon de los
derechos sociales” (GARGARELLA, 2007: 378). En tercer lugar, sobresalen dos
perspectivas implicitas en las teorizaciones judiciales habidas sobre derechos
sociales, una de tipo pluralista o minimalista y otra populista 0 demagdgica.
En ambos casos, los derechos sociales no se promueven como precondicio-
nes de la democracia, o0 mejor dicho “el respeto por la democracia les exige
no hacer cumplir los derechos sociales” (GARGARELLA, 2007: 378). En otras pa-
labras, pareciera ser que “ambas teorias sobre la democracia (conservadora y

| 173



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

progresista) parecen trabajar juntas al concluir que a los jueces se les permite
y se les exige que protejan los derechos civiles y politicos, pero no los socia-
les, lo cual resulta desconcertante” (GARGARELLA, 2007: 388).

En particular, nos interesa advertir que coincidimos parcialmente con la
ultima hipétesis defendida por R. GaraareLLA. Nuestro desacuerdo aqui con el
autor estriba en tres cuestiones centrales: a) consideramos que la perspectiva
populista si considera que los derechos sociales son elementos fundamenta-
les para el sostenimiento de un sistema democratico, lo cual no implica negar
que la definicion dada por el populismo a dichas potestades sea deficiente en
términos de no dominacion politica, dada la falta de mecanismos horizontales
de control y la cultura decisionista impuesta desde dicho enfoque demagogi-
co; b) las perspectivas pluralista y populista estan conectadas dialécticamen-
te tanto en la teoria como en la praxis constitucional argentina, siendo notoria
la existencia de un denostable ciclo populista-pluralista desde el retorno de la
democracia en Argentina (Ouvares, 2015, 2017); y ¢) desde una perspectiva
deliberativa neorrepublicana, que tiene por horizonte normativo la no domina-
cion politica, los derechos politicos incluyen ciertos derechos habitualmente
considerados como sociales, 10 cual vuelve deseable la preponderancia de
los derechos politicos por sobre los sociales.

En otro orden de ideas, GARGARELLA efectla dos afirmaciones con las cua-
les coincidimos aunque con ciertos reparos. En primer lugar, sostiene que
“la revision judicial de constitucionalidad puede ser un instrumento crucial
para enriquecer la deliberacion respecto a los derechos sociales” (GARGARELLA,
2007: 394). En segundo lugar, declara que “la ausencia de politicas publicas
dificulta la vinculacion politica de los méas desaventajados en la sociedad, y
por lo tanto socava todo el valor del proceso democratico” (GARGARELLA, 2007:
394).

En relacion a nuestros reparos sobre estas dos afirmaciones, conside-
ramos: a) la revision judicial puede ser deseable en términos politicos igua-
litarios, si y solo si, forma parte de un modelo multisituado de control de
constitucionalidad donde la ultima palabra la posee un cuerpo colegiado de
ciudadanos elegidos por un método ecuanime (OLivares, 2018); y b) el ambito
estatal formal no es el Unico y quizas no es el mejor espacio desde el cual
promover una genuina y profunda igualdad politica, sino las acciones discur-
sivas y no discursivas emanadas desde la mismisima ciudadania, sea o no
que estén en complemento con las politicas publicas estatales.
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Atendiendo a las precisiones vertidas sobre cuéles son las implicancias
normativas que se desprenden de nuestra particular concepcion deliberativa
republicana y aplican a nuestro analisis de las sentencias del STJ pampeano
anteriormente reconstruidas, podriamos enunciar las siguientes observacio-
nes: a) el organismo maximo del Poder Judicial pampeano debiera haber in-
tentado poner en didlogo sus argumentos con los de ciertos ambitos formales
e informales tales como ONG, movimientos politicos, comisiones legislativas
en materia constitucional, asi como sectores del Poder Ejecutivo provincial
tales como el Ministerio de Gobierno; b) la inveterada pero igual de controver-
sial doctrina nacional y provincial que incluye los DESC explicitamente en la
doctrina de las cuestiones politicas no judiciables no es en absoluto consis-
tente con una perspectiva democratica deliberativa neorrepublicana, siendo
el Poder Judicial desde esta ptica un poder politico mas y no un mero poder
neutral, objetivo, imparcial o arbitral; ¢) desde las reformas constitucionales
nacional y provincial acaecidas en 1994 se han incorporado ciertos 6érganos
extra poderes tales como el Ministerio PUblico que necesariamente se ven
involucrados en cuestiones judiciales como las de los autos mencionados
bajo la entelequia de que deben empoderar a la ciudadania o bien representar
sus intereses no cediendo a las presiones ejercidas desde el Poder Judicial,
ello resulta especialmente dificultoso en el caso del ambito pampeano, da-
da la explicita subordinacion funcional del Ministerio Publico a dicho poder
constituido, asi como a la inexistencia de la figura del defensor del pueblo;
y ¢) la constitucionalidad y razonabilidad de las medidas politicas publicas,
desde una perspectiva deliberativa neorrepublicana no puede evaluarse Unica
ni finalmente en los estrados judiciales. Los magistrados llevan a cabo una
notable y valiosa labor en dicha empresa politica, pero no pueden ni deben
ser los ultimos ni los Unicos, siendo moralmente obligatorio que dicha carga
politica pese sobre los hombros de otras instituciones formales e informales,
constituidas y ciudadanas. Resulta sumamente necesario, en el marco de un
sistema democratico, aunque el mismo sea indirecto, moderado, acotado,
que los jueces sean sensibles a los criterios, preferencias, intereses politicos
de la sociedad civil, a quienes deben procurar justicia.

| 175



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

4. CONCLUSION

En este trabajo hemos pretendido describir y evaluar desde una perspectiva
deliberativa neorrepublicana aquellas sentencias pronunciadas por el STJ de
La provincia de La Pampa. Més precisamente, hemos puesto énfasis en tres
fallos: Escupero, ABERASTURI'Y GaLLo. Nuestra intencion no ha sido en absoluto
clausurar el debate sino ampliarlo aportando ciertas pautas hermenéuticas
para enriquecerlo, promoviendo la aplicacion de criterios jurisprudenciales,
disefos institucionales y perspectivas interpretativas consistentes con aquella
proteccion amplia de los DESC y un régimen previsional integral propugnados
desde la mismisima constitucion provincial pampeana (articulo 47).

En los apartados anteriores, hemos aportado argumentos en defensa de
las siguientes hipdtesis especificas criticas: i) existen escasos pronuncia-
mientos jurisprudenciales del STJ pampeano en materia de DESC, los cuales
aparecen subordinados al fuero civil o administrativo, lo cual implica un trato
reduccionista de aquellas potestades incorporadas en las constituciones na-
cional, provincial y leyes infraconstitucionales como derechos sociales; i) en
los tres casos evaluados, los criterios empleados por los magistrados del mas
alto tribunal provincial pampeano siguen ciertos lineamientos prefijados por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) en tanto argumentos de
autoridad destinados a garantizar una interpretacion restrictiva de los DESC,
que resulta plenamente consistente con su cualificacion a priori en el orga-
nigrama de fueros al que nos referimos en la primera hipétesis; e iii) desde
una perspectiva deliberativa neorrepublicana, 1os mecanismos institucionales
judiciales desplegados por el STJ pampeano, asi como los argumentos es-
grimidos por sus ministros, resultan insuficientemente dialégicos y en ciertos
casos se muestran escasamente sensibles a ciertos grupos estructuralmente
desaventajados.

Finalmente, la Ultima palabra en materia de DESC, desde una perspectiva
deliberativa republicana, esta en poder de los ciudadanos afectados, siendo
especialmente relevante trabajar solidariamente entre operadores juridicos
para arribar a situaciones y disenos que eviten o al menos morigeren efectiva-
mente los notorios y reiterados casos de dominacion politica de unos sujetos
sobre otros.
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1. INTRODUCCION

A lo largo de la historia, los derechos econdmicos, sociales y culturales (en
adelante DESC) fueron reducidos a derechos “programaticos”, bajo la idea
de que su reconocimiento dependia de las politicas sociales que ejecutara el
organo Legislativo o Ejecutivo. Asi pues, frente a extensas declaraciones de
derechos, tanto en las constituciones como en los tratados internacionales,
el Poder Judicial desde antafno se erigié como freno al avance en el recono-
cimiento de aquellos, al contribuir con el fortalecimiento de la teoria de los
derechos de “segunda categoria”.

Como correlato de tal nocion, los jueces adoptaron una posicion pasiva
frente a los érganos representativos y rechazaron las demandas por cumpli-
miento de las referidas prerrogativas. En vastas ocasiones, lo hicieron bajo el
refugio de que asi se veneraba la separacion de poderes y la democracia. Sin
embargo, tales posiciones soslayan: por un lado, que negarle a las personas
el acceso a determinadas condiciones minimas para desarrollar una vida au-
tbnoma, también socava la democracia; por el otro, que las decisiones judi-
ciales en materia de DESC pueden contribuir a afianzar una division delibera-
tiva de poderes, en tanto los jueces entran en dialogo cooperativo —mediante
exhortos o llamados de atencién— con las restantes ramas de gobierno. De
esta manera, no constituye una justificacion valida, frente a quien no dispone
de lo necesario para llevar adelante una vida digna, decirle que debe respetar
una separacion rigida de poderes o la negativa de los érganos democraticos
a asegurar sus derechos.

Bajo esta perspectiva, desde los Ultimos afios comenzé a desarrollarse en
la region una creciente judicializacion de las politicas publicas orientada hacia
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la justicia social y la efectividad de los DESC (ABramovicH y Pautassi, 2009;
BercAaLLO, 2005; Robpricuez GaraviTO y RobriGUEz Franco, 2015), vale decir, de
cuestiones que historicamente se hallaban reservadas a los 6rganos Legisla-
tivo y Ejecutivo, dando lugar asi a fallos emblematicos.

Existen innumerables desarrollos tedricos en torno a este giro, marcado
por el mayor compromiso de los jueces con la justiciabilidad de los DESC. Sin
embargo, es practicamente inexistente la literatura sobre la situacion de estos
en la Suprema Corte de Justicia de Mendoza (en lo que sigue SCJM). En tal
marco, surge el presente trabajo, cuyo propdsito central estriba en dar cuenta
de los avances y retrocesos que ha tenido la exigibilidad de ciertos DESC en
la jurisprudencia de la SCJM. Previo a abordar tal aspecto, se comienza con
una reflexion en torno a la Constitucion local y, finalmente, se culmina con
algunas conclusiones provisorias.

2. LOS DESC Y LA SALA DE MAQUINAS
EN A CONSTITUCION DE MENDOZA

Los paises de América Latina fueron los primeros en el mundo en incorporar
los DESC en sus constituciones. La Carta mexicana de 1917, pionera mundial
en el desarrollo del constitucionalismo social, precedi¢ a la Constitucion de
Weimar y a la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo (ambas de
1919). También se adelant6 a la espanola de 1931. De hecho, aparecié mu-
cho antes del desarrollo del Estado de Bienestar y la economia keynesiana.
Asi, desde su adopcion marcé la historia del constitucionalismo latinoameri-
cano y la mayoria de los paises de la regibn comenzaron a incluir largas listas
de derechos sociales en sus documentos constitucionales: Brasil en 1937;
Bolivia en 1938; Cuba en 1940; Uruguay en 1942; Ecuador y Guatemala en
1945; Argentina y Costa Rica en 1949.

Pero cabe destacar un hito que suele soslayarse: la Constitucion de Men-
doza se adelant¢ a todas ellas, incluso a la mexicana. En efecto, desde 1916
contempla disposiciones relativas a los derechos laborales, el agua, la educa-
cion, las mujeres y la nifiez. Si bien hoy el alcance de estas clausulas parece
modesto, su poder fue relevante y de vanguardia. Sin embargo, pese a que
en los ultimos afos tuvo lugar en el Derecho Publico Provincial argentino
y en Latinoamérica en general un nuevo ciclo de reformas constitucionales
que, junto con la ola de democratizacion de fines del siglo XX, expandié los
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compromisos sociales y les dio un nuevo impulso, Mendoza continda con la
Carta mas antigua del pais y sin reformas sustanciales.

De este modo, a diferencia de la mayoria de los paises de la region y las
demas provincias argentinas, Mendoza no cuenta con una larga y sustancial
lista de DESC. De cualquier manera, ingresan mediante el principio de supre-
macia constitucional y convencional. Entonces, el aspecto problematico en
Mendoza estriba, aqui si al igual que en aquellas constituciones, en que no
obstante la riqueza de los derechos, la organizacion del poder gubernamental
es vieja y regresiva. Como consecuencia, Mendoza también padece el proble-
ma recurrente en la mayoria de los paises de América Latina y el Derecho Pu-
blico Provincial argentino: el “desajuste” entre los compromisos progresistas
del siglo XXI con respecto a los DESC vy el tipo de democracia constitucional
heredada del siglo XIX, a través de la cual pretende darse curso a aquellos.
Este desfasaje ha llevado a que las partes organicas de las constituciones
muchas veces se erijan como freno de los DESC (GaRGARELLA, 2015).

3. LOS DESC EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SCJM

A fin de abordar el tratamiento que han tenido ciertos DESC por parte de la
SCJM," a continuacion se analizaran las sentencias mas relevantes en materia
de: i. vivienda; ii. salud; iii. educacion; iv. progresividad; v. exigibilidad y mode-
lo de justicia constitucional.

3.1. El derecho a la vivienda

Al respecto, es posible diferenciar tres etapas en las consideraciones que el
Tribunal ha formulado: la primera, entre 1985-2011; la segunda, entre 2011-
2014; y la tercera, desde 2014 hasta la actualidad.

Cabe comenzar con el precedente “Hassan” (1985).2 Alli, en el contexto
de la quiebra de una empresa, la accionante se considerd agraviada en tanto

1 Los datos han sido tomados de las Revistas de Jurisprudencia del Tribunal y del catalogo de
fallos dictados de acuerdo a la materia, afio, ubicacion y clasificacion tematica. Ambas fuentes
pueden consultarse en el sitio web oficial www.jus.mendoza.gov.ar/fallos-judiciales y www.jus.
mendoza.gov.ar/doctrina-y-jurisprudencia.

2 SCJM, Sala Primera, N° 41.785. (14/3/1985). “Hassan José en j: Inmobiliaria Comercial Indus-
trial y Financiera Cartellone S.A. s/Quiebra - Revision s/ Casacion”.
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perseguia la admision de un crédito por escrituracion respecto de la unidad
de vivienda y cochera, que habia abonado en su totalidad y de cuya posesion
gozaba con anterioridad a la sentencia de quiebra. La discusion recursiva en
la instancia suprema se baso en el rechazo parcial de su pretension en los
estadios inferiores respecto de la cochera, donde se entendié que, por en-
contrarse separada fisicamente del departamento, no constituia un accesorio
y no tenia destino para vivienda. Por ello, se la excluyd del régimen de la Ley
N° 19551 (art. 150), que remitia al Codigo Civil (art. 1185 bis).® En el voto se
analizaron los términos “vivienda” y “digna”, también se razoné que cuando el
articulo 14 bis de la Constitucion Nacional (en adelante CN) agreg¢ dicho ca-
lificativo, no solo aludid a la necesidad de erradicar las “villas inestables”, sino
que se preocupd por reafirmar que “a todo ser humano le asiste el derecho
de acceder a una vivienda que por sus elementos de composicion satisfaga
las necesidades vitales minimas acordes a su condicién social, a su nivel cul-
tural y a sus posibilidades econdmicas”. Pero concluyd que el articulo 14 bis
enuncia una clausula programatica.

Entre este pronunciamiento y los subsiguientes no hubo variaciones res-
pecto de la concepcidon expuesta. Durante este lapso, los fallos que involu-
craron la materia consistieron en el analisis de cuestiones relativas a: la obra
publica;* irregularidades registrales de inmuebles constituidos como bien de
familia;® conflictos de adjudicacion y entrega de viviendas a cooperativas;®

3 Los textos declaraban: a) Ley N° 19551, art. 150: “Las promesas de contrato o los contratos
celebrados sin la forma requerida por la ley no son exigibles al concurso, salvo cuando el con-
trato puede continuarse por éste y media autorizacion judicial, ante expreso pedido del sindico
y del tercero, manifestada dentro de los treinta dias de la publicacion de la quiebra en la juris-
diccion del juzgado. Boletos de inmuebles. El articulo 1185 bis del Codigo Civil sélo se aplica
a los casos de inmuebles destinados a vivienda”; b) Codigo Civil, art. 1185 bis: “Los boletos
de compraventa de inmuebles otorgados a favor de adquirentes de buena fe seran oponibles
al concurso o quiebra del vendedor si se hubiere abonado el veinticinco por ciento del precio.
El Juez podra disponer en estos casos que se otorgue al comprador la escritura traslativa de
dominio”.

4 SCJM, Sala Segunda, N° 51.391, (1/10/1999). “Cimalco S.A. ¢/Instituto Provincial de la Vivien-
da s/A.PA.”.

5 SCJM, Sala Primera, N° 70.561, “NecRi, Evaldo P. en j. 69.094/24.812 Liqg. BID ¢/Necri Evaldo
p/Ejec. s/Inc.”.

6 SCJM, Sala Primera, N° 80.439, (11/4/2005). “Cooperativa de Vivienda y Urbanizacion Maria-
no Moreno Ltda. en j° 76471/36191 Pereyra Gladis E. c¢/Coop. de Viv. y Urbanizacion Mariano
Moreno p/Cob. de Pesos s/Cas”.
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reclamos de dafos y perjuicios;’ revision de los excesivos intereses pactados
en ejecuciones hipotecarias de la vivienda Unica y familiar;® entre otros. Lo
expuesto no implica asumir que el Tribunal soslayo la situacion normativa del
acceso a la vivienda® o su prioridad frente a un conflicto con otros derechos.™

En el ano 2011 se produjo un giro relevante con la sentencia recaida en
“IPV en juicio Orozco”.'" En tal ocasion, el Instituto Provincial de la Vivienda'?
recurrio el decisorio de segunda instancia que lo condend por la ruina produ-
cida en las viviendas de 27 familias. Debido a que ellas registraban una deuda
con la institucion, la SCJM entendid procedente descontar su monto de la
indemnizacion reconocida a los agraviados.'® En esta oportunidad, recordd

7 SCJUM, Sala Primera, N° 88.655, (28/8/2007). “Sura, Agustin y Ot. en j° 31.962 Sura, Agustin y
Ot. ¢/Zambudio, José Alberto y Ot. /D. y P. s/Inc. Cas.” y su acumulado N° 89.171, “Consorcio
de Propietarios Ed. Tonsa Monob. “C” en j° 31.962/29.575 Sura, Agustin y Ot. ¢/Zambudio,
José Alberto y Ot. p/D. y P s/Inc.”.

8 SCJM, Fallo Plenario, N° 75.861, (6/4/2006). “Nuevo Banco del Suquia S.A. c/Gob. Pcia.
Mendoza, s/Accién de Inconstitucionalidad”.

9 En el marco de un recurso extraordinario de casacion deducido en un proceso de ejecucion
hipotecaria, el preopinante advirtié que, para la resolucion del caso, debia considerarse la pug-
na de dos derechos: la proteccion de la vivienda familiar y el cobro de un crédito reconocido
judicialmente. Luego, expresé que la proteccion de la vivienda familiar “constituye un principio
cardinal al que deben prestar acatamiento los tres poderes del Estado”. No obstante, el resto
del fallo consistié en consideraciones sobre el crédito hipotecario y el remedio fue rechazado
por unanimidad. SCJM, Sala Primera, N° 101.431, (18/10/2011). “Draque, Mario Alfredo en j:
157.990/32.842 First Trust Of New York National Association c/Draque Mario Alfredo p/Ejec.
Hipotecaria s/Cas.”.

10 En tal sentido, la Dra. KemELMAJER expresO que la instancia inferior se desentendié de la real
desigualdad que existio entre las partes en conflicto: “un sindicato que ostenta parte del poder
real” y “un necesitado de acceder a una vivienda digna que, durante 15 afos ha pagado una
cuota intentando entrar en un plan”. En caso de duda, priorizé la interpretacion mas favorable
para el consumidor. SCJM, Sala Primera, N°75.569, (17/11/20083). “Manino, Pedro Lucio en j:
Manino, Pedro ¢/ Centro Empleados De Comercio p/Cobro De Pesos s/Inc. Cas.”.

11 SCJM, Sala Primera, N° 99.473, (23/11/2011). “Orozco Andrés Osvaldo y Ots. c¢/I.P.V. p/ Cum-
plimiento por D. y P. s/Inc.”.

12 El Instituto Provincial de la Vivienda fue creado en Mendoza en 1947 por Ley N° 1658 para
atender el problema del acceso a la vivienda, principalmente de los sectores de menores
recursos.

13 En disidencia, el Dr. Abaro considerd que, si bien compartia los argumentos de la mayoria, la
solucion propuesta no resultaba regresiva, pues vedaba la prohibicion de adoptar medidas que
restrinjan o empeoren el nivel de goce del derecho en cuestion, pues “no se esta asegurando
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que en la reforma constitucional de 1957 se consagro el derecho a la vivienda
digna como derecho fundamental. Por otro lado, adhirid a que luego de la
reforma constitucional de 1994, las disposiciones internacionales —en el caso,
el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Cultu-
rales (en lo que sigue PIDESC)- incorporadas en el articulo 75, inciso 22 de
la CN, no constituyen “meros principios tedricos”, sino que pueden “operar
inmediatamente” y “ser invocados, ejercidos y amparados sin requerir el pro-
nunciamiento expreso legislativo”, “bastando su aplicaciéon al caso concreto
para hacerles surtir sus plenos efectos”.

De alli se desprende una referencia expresa a la operatividad directa del
derecho. Incluso, se advirtid que el mandato se hallaba incumplido, ya que
las casas entregadas no podian catalogarse como “dignas”, de acuerdo a los
términos de la Observacion General N° 4 del Comité del PIDESC.' Es intere-
sante resaltar que esta resolucion fue anterior a la sentencia “Q” de la Corte
Federal,'® en la que se sostuvo la operatividad “derivada” de las normas sobre
derecho a la vivienda que se examinaban en el caso, en tanto “requiere[n] de
una ley del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo que provoque(n]
su implementacion”.

Este precedente fue retomado por la SCJM en “Bordén”'® (2014), que
se origind a raiz de una accién posesoria entablada por quien se dijo titular
dominial de un inmueble que ocupaban 38 personas, contra las cuales dirigi®
su pretension de desalojo.'” Tal solicitud fue admitida en primera instancia y

que los y las perjudicadas puedan tener acceso a la vivienda digna que les corresponde como
derecho adquirido”. Por eso, propuso condenar a los responsables a demoler las obras reali-
zadas de manera deficiente y construir nuevas viviendas, proveyendo una solucién provisoria
mientras duraran las obras de construcciéon (como el pago de un alquiler).

14 A tenor de los mismos, toda vivienda debe reunir las siguientes condiciones minimas: a) se-
guridad juridica en la tenencia del inmueble (permitiendo una ocupacion legitima y estable); b)
habitabilidad segura y sana; c¢) disponibilidad de servicios sanitarios; d) costo de adquisicion o
uso razonable (Que no consuma una parte sustancial de los ingresos del interesado); y e) ade-
cuacion cultural (respondiendo a las identidades culturales de las poblaciones involucradas).

15 CSJN (24/04/2012). “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/
Amparo”. Fallos 335:452

16 SCJM, Sala Primera, N° 108.841, (10/02/2014). “Borddn, Matias Pablo y Ots. en j° 2647/34.672
Agulero Maria Gabriela c/Desconocidos p/Acciéon Posesoria s/Inc.”.

17 Segun lo relata el fallo, se trataba de familias desalojadas de un terreno estatal por una or-
den judicial. Luego del desalojo fueron cargadas en camiones de la Municipalidad y fueron
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confirmada en la segunda, pero en la Corte, el Dr. Palermo luego de sostener
que debia revocarse la decision, afirmd que en el conflicto estaba en jaque el
derecho humano a la vivienda digna. En tal sentido, sefialdé —por un lado- el
deber estatal de proteccion de los sectores que se encuentran en condicio-
nes de vulnerabilidad y —por el otro— su intima y especial vinculacién con otros
derechos, como la dignidad, la integridad y la salud. En sus palabras: “quien
no puede acceder a una vivienda digna, no esta en condiciones de crear y
desarrollar un proyecto de vida como, de hecho, lo hacen otros ciudadanos
y habitantes”. Luego de recordar el giro que implico la llegada del constitu-
cionalismo social, trajo a colacién el criterio formulado en “IPV en juicio Oroz-
co”. En refuerzo, dijo “estamos frente a un derecho directamente operativo”
y afirmé que la manda constitucional no se cumple solo con la promociéon de
planes, sino que los deberes impuestos al Estado requieren “algo mas”. En tal
sentido, expreso la relevancia de que “toda poblaciéon acceda en tiempo Util y
oportuno” a una vivienda.

Finalmente, refirid que la Corte Federal en el caso “Q” sostuvo que “sin
perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes deben aten-
der a las garantias minimas indispensables para que una persona sea consi-
derada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad”. No obstante, la
disidencia de los Dres. Perez HuaLDE y NANCLARES compartié los argumentos
de la decision recurrida y propicio el rechazo del remedio interpuesto por las
familias. Con una salvedad, tal, ante el alcance de la solucion (el despojo), la
relevancia de los derechos involucrados vy la falta de medios de las personas
a desalojar, contenia un emplazamiento al Gobierno provincial y la Municipa-
lidad de Capital para que en el plazo fijado presenten un plan con un crono-
grama a los fines de materializar la medida.®

3.2. El derecho a la salud

A los fines de exponer esta materia, los precedentes seleccionados han de
dividirse en cuatro periodos. En el primero (1961-1993), los fallos en relacion

trasladadas al terreno de quien se consideraba titular dominial y que luego demandara su
posesion.

18 Tales consideraciones, cuanto las formuladas en minoria por el Dr. Palermo, fueron retoma-
das en: SCJM, Sala Primera, N° 13-03797249-9/1, (13/12/2016). “Vargas, Mario Javier en j°
131.041/35.084 Vargas, Mario Javier ¢/NN Ocupantes llegitimos p/Reivindicacion s/Inc.-Cas.”.
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con la salud giraron en torno a derechos laborales, en particular, sobre: el
descanso de obreros mayores de dieciocho anos;'® las vacaciones;?° el dafio
producido por las cosas que integran el ambiente de trabajo;?' o el deber de
seguridad con que carga el empleador.?? También, aunque aisladamente, fue
abordada la salud en materia penal.?®

La segunda etapa (1993-2005) cuenta con relevantes fallos concernientes
al derecho a la salud. En tal marco, importa referir al caso “Fundacion Car-
diovascular™* (1993), en el cual se declaré que aunque no esté mencionado
expresamente, tal derecho tiene rango constitucional y el Estado debe asegu-
rar a la sociedad, como minimo, el derecho de elegir a su médico. Aflos mas
tarde, en “OSEP”? (2001), se expresd que el derecho a la salud amparado
por la CN, no es un derecho abstracto, sino que se concreta en conductas
especificas exigibles. Asimismo, en “Empac”?® (2004), aunque con referencia
a cuestiones procesales definié una especie de regla in dubio pro salud, al
expresar que en todo lo que concierne al derecho a la salud, la balanza debe
inclinarse a favor de la vigencia del derecho y no de su extincion.

19 SCJM, Sala Segunda, N° 22.941, (31/08/1961). “Bobillo, Armando en j°: Abaca Domingo y
Otros c/Armando Bobillo p/Ordinario s/Cas.”.

20 SCJM, Sala Segunda, N° 36.885, (19/10/1978). “Rossel Carlos en j°: Rossel Carlos ¢/ Only
S.A. p/Ordinario s/Cas.”.

21 SCJM, Sala Segunda, N° 43.859, (31/10/1988). “Gonzélez Oscar en j: Gonzalez Oscar ¢/
Municipalidad de la Capital p/Ordinario s/Inconstitucionalidad”.

22 SCJM, Sala Segunda, N° 62.317, (2/7/1998). “S.A. Vifiedos y Bodegas José Orfila Ltda. en j:
Matas Carlos ¢/S.A. Bodegas y Vifiedos Orfila Ltda. p/Ordinario s/Cas.”.

23 SCJM, Sala Segunda, N° 52.995, (09/12/1993). “Fiscal y Actor Civil c/Lopez Tejada Miguel
Vicente p/Homicidio simple s/Cas.”.

24 SCJM, Sala Primera, N° 51.579, (01/03/1993). “Fundacion Cardiovascular de Mendoza en j:
Clinica Sanatorio Mitre S.R.L. c/Asociacion de Clinicas y Sanatorios de la Provincia de Mendo-

za 'y Otros p/Amparo s/Cas.”. Asimismo, la Sala estimé que procede la via procesal del amparo
cuando estéa en juego el derecho a la salud y la libre eleccion del prestador de servicios.

25 SCJM, Sala Primera, N° 67.881, (9/5/2001). “Osep en j: Battezzati, Ernesto y Otros ¢c/Osep s/
Amparo s/Inc.”.

26 SCJM, Sala Primera, N° 79.815, (20/9/2004). “Empresa Médica de Prestaciones Asistenciales
S.A.-Empac S.A.-Consalud en j° 125.473/36.684 Pugliese, Ricardo c/Empac S.A.-Consalud
p/Amparo s/Cas.”.
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Por otra parte, se destaca el fallo “Fiscal de Estado”?” (1995), que declard
por primera vez la responsabilidad de un hospital, junto con la del Estado, por
la prestacion defectuosa e irregular del servicio publico de salud, aun ante la
imposibilidad de demostrar la culpa personal de los funcionarios involucra-
dos. Como puede apreciarse, en este periodo el Tribunal comenzd un timido
desarrollo del derecho a la salud en si mismo, sin atender a su influencia sobre
otras materias -mas alla de algunos fallos aislados en tal sentido?®-.

Dicho desarrollo continud en la tercera etapa (2005-2013), con los pre-
cedentes “Gonzélez”, “Sanchez” y “Sociedad Espanola”, dictados en 2005.
En el primero, la SCJM consagroé el principio de reparacion integral en ma-
teria de indemnizaciones por dafos a la salud.?®° En el segundo, refirid que
la excepcion al instituto de la caducidad en la interposicion de acciones de
amparo se configura cuando se afecta un derecho de incidencia colectiva o
un derecho que importe un tratamiento urgentisimo, como es el derecho a la
salud.® El tercero es el de mayor relevancia, pues recordd la jerarquia cons-
titucional del derecho humano a la salud, segun criterios de la Corte Federal,
en virtud de los cuales ante cualquier conflicto de intereses, corresponde su
anteposicion.®

27 SCJM, Sala Primera, N° 56.155, (5/12/1995). “Fiscal de Estado en j: Caneo Correas Mi-
reya Lar y Otro c/Mario Chrabolowsky y Gobierno de Mendoza p/Dafnos y Perjuicios s/
Inconstitucionalidad”.

28 SCJM, Sala Segunda, N° 70.459, (28/11/2001). “Asociacion de Empresarios Madereros y
Afines de Mendoza (A.D.E.M.A.) en j: Rinaldi V. ¢/ A.D.E.M.A. p/Despido s/Cas.”. El caso,
expreso que la ley protege la salud del trabajador, evitando el esfuerzo continuo que derive en
una situacion de explotacion social, para lo cual divide la jornada limitada en tres partes de
ocho horas (actividad-esparcimiento-descanso). Este criterio fue reiterado en ulteriores pro-
nunciamientos: SCJM, Sala Segunda, N° 90.499, (22/10/2008) “Indovina Cristina Graciela en
j©15.748 Indovina C. G. ¢/Di Betta M.A. p/Despido s/Inc.-Cas.”.

29 SCJM, Sala Primera, N° 79.223, (10/02/2005). “Gonzalez Antonio en j°142.283/36.369 Gon-
zélez Antonio ¢/Ortiz Osvaldo p/D. y P. s/Incidente”.

30 SCJM, Sala Primera, N° 82.225, (02/06/2005). “Sanchez Daniel Gabino c/Poder Ejecutivo de
la Provincia de Mendoza p/Inc.-Cas.”.

31 Se refirid a lo expuesto en Fallos 302:1284; 310:112; 323:1339; 323:1339.
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Por otro lado, en 2007, el Maximo Tribunal resolvié casos sobre cargos
por intervenciones quirdrgicas (“Galan”)® y con (“Rodriguez”)®® abrié una eta-
pa de analisis de los programas de fertilizacion asistida a cargo de la Obra
Social de los Empleados Publicos de Mendoza —en lo que sigue OSEP-. En
este Ultimo, la institucion habia aprobado los médulos para la implementacion
del programa de fertilizacion asistida, con efectores propios que atendian la
infertilidad mediante terapias de baja y media complejidad, y habia autorizado
la financiacion opcional, estableciendo que no se subsidiarian ni reintegrarian
los tratamientos realizados con efectores ajenos. La pretension de los accio-
nantes para cubrir un procedimiento de fertilizacion (ICSI, de alta complejidad)
fue rechazada en primera y segunda instancia. Otro tanto hizo la SCJM al
considerar que se perseguia el reintegro de una prestaciéon no contemplada,
pero se justificd declarando que la denegatoria de la OSEP no incumplia nor-
mas internacionales.

Ademas, la SCJM comenzd a vincular el derecho a la salud con las reglas
protectorias del régimen de consumidores y usuarios. La decision acerca de
la procedencia del regimen consumeril en la materia comenzé con “Sociedad
Espanola”* (2005) al afirmarse que entre la entidad mutualista y la asociada
existia una relacion de consumo, situacion que desplazaba la aplicacion del
régimen de mutuales y generaba la obligacion de suministrar los medicamen-
tos respectivos con cobertura total. Esta tesitura fue continuada por algunos

32 SCJM, Sala Primera, N° 87.845, (1/2/2007). “Galan, Liliana Beatriz c/OSEP p/Amparo s/Inc.-
Cas.”. Aqui interpretd que hallaba légica en que, para cierto tipo de intervenciones (en el caso,
cirugia bariatrica), la obra social pusiera un porcentaje a cargo del afiliado, siempre que fuere
razonable, y, al mismo tiempo, la mutual creara procedimientos expeditos para acreditar la
carencia econdmica para cubrir el resto, de tal modo que el afiliado pudiera acceder al servicio
de salud sin gastos.

33 SCJM, Sala Primera, N° 89.891 (28/08/2007). “Rodriguez Marcos Mirta y Ot. en |°
180.399/30242 Rodriguez Marco Mirta y Ots. c/OSEP p/Amparo s/Inc.-Cas.”. La Dra. KemeL-
MAJER dijo: “Tengo especialmente en cuenta que en paises del primer mundo, como EEUU,
segun relata el juez francés Byk, sélo seis Estados... obligan a las companias aseguradoras a
rembolsar a sus clientes infértiles los gastos de la fecundacion asistida; que en Espafia, sélo
la muy préspera comunidad catalana financia con recursos propios la fecundacioén asistida. ..
¢ Como exigir tanto a una obra social que debe lidiar contra la pobreza, los nifios desnutridos,
la vacunacion obligatoria, etc.?”.

34 SCJM, Sala Primera, N° 81.839, (16/9/2005). “Sociedad Espafiola de Beneficencia y Mutua-
lidad Hospital Espafiol de Mendoza en j: 1134948/7762 Sarmantano Carolina Verdnica ¢/
Sociedad Espafiola de Beneficencia y Mutualidad Hospital Espafiol de Mendoza p/Amparo”.

188 |



Mendoza  C. IGNACIO GIUFFRE Y SANTIAGO A. NASIF

pronunciamientos, entre ellos, interesa mencionar la disidencia del Dr. Perez
HuaLDE en “Carrién”s® (2008), en la que considerd que el hecho de acciden-
tarse dentro del establecimiento (supermercado) colocaba la cuestion “bajo la
esfera de la garantia constitucional del articulo 42 CN que es, por su caracter,
plenamente operativa”. Dijo que esto conllevaba la necesidad de garantizar
la proteccion de la salud, seguridad e intereses econdmicos en la relacion de
consumo.

Asimismo, en “Balderrama”® (2011), se advirtid la responsabilidad de un
hospital publico como prestador del servicio publico de salud y se estimd
aplicable el aludido régimen “cuando el paciente es un consumidor del ser-
vicio y, en tal caso, frente al establecimiento asistencial”. Por otra parte, este
precedente también incluyd precisiones sobre la prestacion de los servicios
publicos de salud en relacion con eventuales responsabilidades:

Asi se han fijado estandares a los que debe sujetarse la prestacion médico asisten-
cial cumplida en un hospital publico, manifestando que cada individuo que requiere
atencion médica pone en accion todo el sistema y un acto en cualquiera de sus
partes, sea en lo que hace a la faz de la prestaciéon médica en si como a la faz sa-
nitaria, sea en el control de unay otra, en la medida en que pudiera incidir en el re-
establecimiento del paciente, demorandolo, frustrandolo definitivamente o tornan-
dolo mas dificil, méas riesgoso, mas doloroso, necesariamente ha de comprometer
la responsabilidad de quien tiene a su cargo la direccion del sistema y control.®”

35 SCJM, Sala Primera, N° 89.091, (18/3/2008). “Carrion Miriam Liliana en j° 179.724/30.112
Carrién Miriam Liliana c/Disco S.A. p/D. y P. s/Inc.-Cas.”. El voto de la mayoria confirmo el re-
chazo de una pretensiéon indemnizatoria motivada en un suceso dafoso ocurrido en un super-
mercado, en tanto existio imprecision en los testimonios acerca del lugar exacto donde aquel
ocurrio y al no haberse acreditado la existencia de alguna sustancia en el piso que resultara
eficiente para provocar la caida de la recurrente.

36 SCJM, Sala Primera, N° 99.597, (15/3/2011). “Balderrama Manuel Andrés y Otros en j°
125.607/32.436 Balderrama Manuel Andrés y Otros c/Hospital Humberto J. Notti y Otros p/D.
y P. s/Inc.-Cas.”.

37 El fallo trajo a colacion lo expuesto en “Fiscal de Estado” y confirmé la condena al hospital
publico de nifios por la irregular prestacion que le provocéd la muerte de una menor internada,
especificamente por la pérdida de chance de sobrevida o de curaciéon (en tanto, al tiempo
de la internacion, ya habia contraido el sindrome urémico hemolitico). Asimismo: SCJM, Sala
Primera, N° 101.359, (22/11/2011). “Sampieri Norma Ester y Otros en j° 98.591/42.470 Sam-
pieri Vda. de Haist Norma Ester c/Reta Herrera Luis p/D. y P. s/Inc.”; SCJM, Sala Primera,
N° 102.113, (26/3/2012). “Rengifo Torres Roberta y Ot. P.S.H.M. Juan Alberto Falon en j:
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En el Ultimo periodo (2013-actualidad), se acentud la aplicacion del régi-
men de defensa del consumidor dentro del ambito de la salud privada. En el
precedente “Arcana”® (2013) se considerd que un afiliado a una empresa de
medicina prepaga “es mucho mas que un simple ‘consumidor’, del mismo
modo que la prestataria del servicio es mucho mas que un simple ‘provee-
dor’”. También se plasmd que cuando un afiliado reclama a la empresa de
medicina prepaga el cumplimiento o la extension de la cobertura que ha con-
tratado “no persigue un mero producto o servicio”, sino que lo que esta en
juego es “su derecho a la salud, a su integridad psicofisica, a su plenitud, su
seguridad”. Asimismo, en “Mancera”® (2013) el Tribunal fallé6 sobre un caso
de internacion psiquiatrica, medida respecto de la cual interpreté que “debe
darse preeminencia al derecho del paciente psiquiatrico a la alternativa tera-
péutica menos restrictiva de su libertad personal”.

154.384/12.387 Rengifo Torres Roberto y Falon Juan P.S.H.M. Juan Alberto Falon ¢/ Prov. de
Mendoza p/D. y P. s/Inc.-Cas.”.

38 La Sala entendi6 que “La ley 26.682, especifica para las empresas de medicina prepaga, nada
dice sobre la competencia federal. Por el contrario, dentro de sus disposiciones particulares,
el articulo 4 califica a la relacion que existe entre las partes contratantes como una relacion de
consumo, agregando, ademas, que las autoridades de aplicacion seran las establecidas en
las leyes 24.240 y 25.156. Esta expresa calificacion legal, que ya venia siendo sostenida por la
casi totalidad de la doctrina y la jurisprudencia, importa una decidida protecciéon al consumidor
0 usuario, destinatario de los servicios de medicina prepaga, cuyas consecuencias no pueden
ser desatendidas por los Tribunales en sus implicancias concretas, entre ellas, la competencia
territorial que establece la ley 24.240, en su articulo 53 modificado por ley 26.631”. Y admitié:
“no obstante la regla genérica que sostiene la falta de definitividad en los asuntos en los que
se plantean conflictos de competencia, considera que cuando se deniega la competencia
de los juzgados provinciales para entender en un asunto tan delicado como es el derecho
a la salud y el acceso a la justicia, existe agravio constitucional suficiente a los fines de per-
mitir la admisién de la queja ante esta instancia extraordinaria”. Ver SCJM, Sala Primera, N°
106.309, (24/4/2013). “Arcana Juan Manuel y Ot. En |° 13.951 Arcana J. M. en j° 3129 Arcana
J. M. F. Ots. c/Swiss Medical Group p/Amparo s/Inc.-Cas.”. También: SCJM, Sala Primera, N°
13021236599, (1/06/2015). “Obra Social de Personal Rural y Estibadores de la Republica Ar-
gentina (O.S.P.R.E.R.A.) en j° 250080/50608 Ferreyra Noelia Aymara c/Clinica Asistir Servicios
Médicos y Ots. p/D. y P. p/Inc.-Cas.”.

339 SCJM, Sala Primera, N° 106.765, (11/09/2013). “Mancera, Claudia Maria en j° 83.843/34.185
Mancera, Claudia Marisa c/Vilaprifio Duprat, Juan José y Ots. p/D. y P. (Con Excep. Contr. Alg.)
s/Inc.”. El Tribunal entendié que se trataba de “una solucién extrema que sélo debe adoptarse
en caso de ser imprescindible y ante la constatada inexistencia de otros medios de tratamiento
eficaces para el cuadro menos vejatorios de la dignidad del enfermo”.
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En lo que atane a la responsabilidad del Estado en la materia examinada,
la SCUM, en “Cordero”# (2013), declard: “el Estado es el encargado de velar
por el cumplimiento de los derechos constitucionales que amparan la vida,
la salud y la seguridad de las personas, deber del que no queda exento el
Municipio”. A este pronunciamiento se agregd “Aguilar”*' (2017), que recordd
que la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud instituye que “los
gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual sélo
puede ser cumplida mediante la adopcion de medidas sanitarias y sociales
adecuadas”.

Finalmente, el analisis sobre el derecho a la fertilizacién asistida, comenza-
do en 2007, tuvo un fuerte seguimiento en este ultimo tiempo. Asi, en 2014
la SCUM resolvié en dos casos la procedencia de la cobertura integral de téc-
nicas de alta complejidad y considerd que la finalidad de la Ley N° 26862 es
garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asisten-
ciales de reproduccion médicamente asistida, por ello la horma debia inter-
pretarse en el sentido de permitir la cobertura integral para tales métodos.*?

40 SCJM, Sala Primera, N° 106.607, (21/11/2013). “Municipalidad de la Ciudad de Mendoza en
j°114.470/33.406 Cordero Pablo German y Ots. c/Asoc. Civil Club General San Martin y Ots.
p/D.y P. s/Inc.-Cas.”. El caso llegd a la maxima instancia a raiz de los dafios sufridos —estado
vegetativo—- como consecuencia de las lesiones que padecio el hijo de los accionantes, Pablo
Cordero, cuando salia de un recital de rock del grupo “Bersuit Vergarabat” y se produjo una
avalancha que motivé la caida de Pablo y su aplastamiento.

SCJUM, Sala Segunda, N° 13028483230, (19/4/2017). “Aguilar Adolfo y Ots. c/Iscamen
p/A.P.A.”. Para resolver la peticion de un grupo de médicos veterinarios, que laboraban en el
Instituto de Sanidad y Calidad Agropecuaria de la provincia de Mendoza, en aras de que se
les abonara correctamente su salario y se recategorizara de acuerdo a sus funciones, la Sala
tuvo que analizar si las tareas encontraban vinculacion con la salud humana. La conclusién fue
afirmativa.

4

=

42 SCJM, Sala Primera, N° 111.183, (19/6/2014). “Swiss Medical S.A. en j° 250.721/50.341 Uda,
Silvia Elizabeth y Ots. ¢/Swiss Medical S.A. p/Amparo s/Inc.”. Asimismo: SCJM, Sala Primera,
N° 111.189, (19/6/2014). “Swiss Medical S.A. en j° 250.059/50.320 lacopini Federico y Ots.
c/Swiss Medical S.A. p/Amparo s/Inc.”. Se aclaré que lo expuesto deberia proceder “dentro
del limite anual y con la frecuencia establecida de tres intentos, en el entendimiento de que
los intentos se realizaran siempre y cuando el médico especialista no prescriba una frecuencia
menor”.
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No obstante, meses mas tarde, marco un retroceso en “L., E. H.”,8 donde
el voto de la mayoria remitié, en parte, a lo resuelto en “Rodriguez”, interpre-
tando que la Ley N° 26862 “garantiza el acceso a la FIV entre las técnicas de
reproduccion médicamente asistida con los alcances y en las condiciones
que la normativa establece y, dentro de sus parametros el diagndstico ge-
nético preimplantacional (PGD) no esta contemplado”. En voto ampliatorio,
el Dr. PeErez HuaLpE aclardé que la decision tomada era producto de una tarea
ponderativa de los derechos en juego (derecho a la salud reproductiva de los
amparistas vs. derecho a la vida de los embriones que el método involucra-
ba). Como resultado, hizo prevalecer “un bien especialmente tutelado por
todo el sistema juridico: la vida humana y su dignidad”, que constituye un
“limite razonable al derecho de los eventuales progenitores”, “el cual no se
desconoce ni niega”.

Por su lado, el Dr. PaLERMO, en el marco de un amparo en defensa del de-
recho a la salud reproductiva, asumié una interpretacion amplia de la Ley N°
26862. Dijo que el derecho comparado, asi como la jurisprudencia nacional
e internacional, debian llevar al Tribunal a afirmar que la técnica del diagnds-
tico genético preimplantacional (DGP) tiene que estar cubierta por las obras
sociales. En sus palabras:

Cualquier otra solucién conduce, segun creo, a que solo quienes tienen posibi-
lidades econdmicas de afrontar el costo de la realizacién de una practica que,
por lo demas, esta permitida, puedan acceder a la misma y tener hijos mediante
dicho método. Ello podria tornarse en un privilegio irritante en favor de las clases
acomodadas.

3.3. El derecho a la educacion

El abordaje que sigue ilustra pronunciamientos de la SCJM sobre: la politica
educativa de la Direccion General de Escuelas —-DGE-,* la discriminacion en
el terreno educativo, y la religion o el laicismo en la educacion publica.

43 SCJUM, Sala Primera, N° 110.803, (30/07/2014). “L., E. H. y Ot. en j° 221.605/50.235 L., E. H.
¢c/O.S.E.P. p/Amparo p/Apelacion s/Inc.”. La solucion fue confirmada al afio siguiente por la
CSJN. En 3732/2014/RHI, (1/9/2015). “L.E.H. Y otros ¢/ O.S.E.P. s/ amparo”.

a4 Organo con jerarquia constitucional y autarquia funcional, en que la Carta Local titula la di-
reccion técnica de las escuelas publicas, la superintendencia, inspeccion y vigilancia de la
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En los referidos al primer topico, se infiere cierta deferencia hacia las de-
cisiones adoptadas por la DGE, con argumentos centrados en la teoria ad-
ministrativista de las zonas de reserva y en la discrecionalidad por razones
de mérito, oportunidad y conveniencia. Asi, en “Asociacion de Colegios Pri-
vados” (1998) se tratd el aspecto presupuestario de la politica educativa; en
concreto, el otorgamiento de subsidios destinados al pago de los sueldos de
los docentes de establecimientos de educacion privada. La Corte declard que
existe un derecho de tales instituciones a recibir aportes estatales, “siempre
y cuando los recursos por las cuotas o aranceles no cubra este tipo de ne-
cesidades”, pero el monto “debe estar acorde con las posibilidades reales de
la Provincia de atender sus necesidades”. Aclardé que su otorgamiento exige
la obtencion de los recursos pertinentes y, en tanto no se impida el ejercicio
de un derecho, consiste en una medida de caracter politico, propia del Poder
Ejecutivo respecto de la cual “el Poder Judicial debe ser cauto” y “no invadir
atribuciones que la propia Constitucion le ha asignado a los poderes politi-
cos”, a fin de no convertir “a los jueces en decisores definitivos de politicas
determinadas”.*®

En los anos siguientes, la SCJM rechazdé dos acciones interpuestas por el
Sindicato Unido de Trabajadores de la Educacion —en adelante SUTE-. En la
primera (2003),*¢ la entidad gremial alegé la inconstitucionalidad de resolucio-
nes de la DGE porque modificaron los planes de ensefianza. Al efecto, argu-
mentd que los actos impugnados, por un lado, agraviaban las condiciones de
trabajo de los docentes en tanto reducian las horas de trabajo y, por el otro,
modificaban el horario de prestacion de los servicios, en la medida que dismi-
nuian las remuneraciones y contrariaban derechos adquiridos. La sentencia
recordd precedentes de la Corte Federal en los que definid que no existe un
derecho del administrado al mantenimiento de leyes o reglamentaciones y
que sus derechos no sufren mengua por el hecho de que una reglamentacion

ensefianza comun y especial; a cargo de un Director General, nombrado por el Ejecutivo Pro-
vincial con acuerdo del Senado (art. 212, incs. 2y 3).

45 SCJM, Sala Segunda, N° 61.415, (17/12/1998). “Asociacion de Colegios Privados de Mendo-
za c/Poder Ejecutivo de la Provincia de Mendoza s/Accién de Inconstitucionalidad”.

46 SCJM, Sala Primera, N° 71.055, (20/10/2003). “S.U.T.E. c¢/D.G.E. s/Accion de
Inconstitucionalidad”.
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condicione su disfrute a la observancia de pautas de estudio y de conducta.*
De este modo, sin analizar sus particularidades, interpretd que bastaba con
que el plan de estudio fuese razonable, puesto que

existe un ambito propio de la actividad administrativa en el cual ésta ejerce una
decision que es tipicamente de oportunidad [en el caso, adecuar los planes de
ensefianza a la Ley Federal de Educacion N° 24195 y su Decreto Reglamentario
N° 1276/96] que no es revisable judicialmente.

En la segunda accion (2004), el gremio peticiond la inconstitucionalidad de
una resolucion dictada por la DGE por vulnerar derechos adquiridos, en tanto
reducia la competencia de las juntas calificadoras de méritos en el tramite de
reintegro de docentes que hubieran dejado de prestar servicios. La SCJM
entendié que el acto cuestionado se limitaba a reglamentar las solicitudes de
reincorporacion. De ello derivd que se trataba de materia “técnica y adminis-
trativa”, “especifica de la DGE” y “reglada”, que “no parece reservada al Poder
Legislativo provincial ni al Gobernador en su actividad reglamentaria”.*

Por otro lado, en 2005 el Tribunal local tuvo oportunidad de fallar sobre la
responsabilidad estatal por omision de ejercicio del poder de policia educati-
vo, en la causa “DGE en juicio Meydac”. En resumen, un grupo de personas
que cursd durante 1994-1996 la carrera de Técnico Superior en Publicidad
y Propaganda en la Escuela Superior de Publicidad y Propaganda, deman-
do a tal entidad, la DGE y al Gobierno provincial por los dafos causados,
aduciendo que se les vendié una carrera “con reconocimiento nacional y de
validez oficial”. En primera instancia se hizo lugar parcialmente al reclamo y
se condend a la entidad a indemnizar el dafho moral y material (gastos de
inscripcion, estudio y cuotas abonadas). Como se desestimé la demanda
contra la DGE y el Gobierno, los actores apelaron ante la Camara que incluyd
en la condena a la DGE. Esta recurri6 a la instancia suprema, que rechazo el
remedio por entender que el actuar culpable de los propietarios del estable-
cimiento fue la causa del dano, pero no liberd al Estado de la responsabilidad
por omisién, al no ejercer su poder de policia educativa. La Sala declaré: “la

47 CSJN, JA1999-11-358, (9/3/1999). “Padres de Alumnos de colegios dependientes de la
U.N.Cuyo”.

48 SCJM, Sala Primera, N° 74.313, (30/6/2004). “S.U.T.E. c¢/D.G.E. s/Accion de
Inconstitucionalidad”.
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administracion escolar tiene la facultad y el deber de controlar todo estable-
cimiento educativo”.*®

Luego, en “Vifiuela”® (2008), se hizo lugar al reclamo de los padres de un
menor con sindrome de Asperger que fue victima de medidas de trato des-
igual y de discriminacion por parte de un colegio privado, cuyas autoridades
le negaron la reinscripcion cuando tomaron conocimiento de su padecimien-
to. La SCUM coincidié con el juez inferior en que “el derecho de admision
en los colegios privados no puede ejercerse abusivamente, y debe tener en
cuenta el interés superior del nino, en razén del caracter de servicio social que
reviste la educacion en nuestro pais”.

Finalmente, en “Asociacion Civil Asamblea Permanente por los Derechos
Humanos™' (2015), la SCJM confirmd el rechazo de amparo interpuesto con
el fin de declarar inconstitucional una Resolucion de la DGE, que dispuso la
realizacion de actividades “de gran significatividad y con la participacion de
toda la comunidad educativa”, los dias 25 de julio y 8 de septiembre, en con-
memoracion del “Santo Patrono Santiago” y la “Virgen del Carmen de Cuyo”.
El planteo perseguia que la DGE se abstuviera de instruir a participar de tales
actos escolares a docentes, alumnos y personal sometidos a su potestad
administrativa.

En primera instancia se hizo lugar al amparo, sobre la base de que dichas
conmemoraciones no se ajustaban al laicismo que debe imperar en la educa-
cidn publica, pues vulneraban el derecho de los padres a que sus hijos meno-
res recibiesen una educacion ajustada a sus creencias religiosas, e imponian
al personal docente, no-docente y alumnos que profesaban religiones minori-
tarias poner en conocimiento de las autoridades escolares sus creencias, en
violacion del articulo 19 CN. En segunda instancia, la decision fue revocada.

49 SCJUM, Sala Primera, N° 84.109, (28/12/2005). “D.G.E. en j° 8352/74.690 Meydac, Maria C. y
Ots. ¢/Gob. de la Pcia. de Mza., Esc. Sup. de Publ. y Prop. y Ots. P/D. y P. s/Inc. y su acumu-
lado N° 84.197 Fiscalia de Estado en j° 8352/74.690”.

50 SCJM, Sala Primera, N° 92.175, (5/12/2008). “Vifiuela Facundo Gabriel en j° 95.127/30.878
Romboli Ménica G. y Ot. P.S.H.M. c/Colegio e Instituto San Buenaventura p/D. y P. s/Inc.-
Cas.”. Los progenitores del menor demandaron al establecimiento y en primera instancia se
admitié parcialmente su peticion. Recurrida la sentencia por la condenada, la misma fue revo-
cada, lo que motivo la interposicion de recursos extraordinarios por los progenitores del menor.

51 SCJM, Sala Primera, N° 111.581, (18/9/2015). “Asoc. Civil Asamblea Permanente por los
Derechos Humanos en j° 250.169/50.369 Asociacion Civil Asamblea Permanente por los De-
rechos Humanos ¢/D.G.E. p/Amparo s/Inc.-Cas.”.
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Por su parte, la SCJIM recordd que la Constitucion provincial establece el
principio de educacion publica, laica y gratuita (art. 212), y otro tanto hace
la Ley N° 6.970 Provincial de Educacion. Pero, entendié que la decision era
acorde a la interpretacion de la Corte Federal sobre los limites a la libertad
religiosa expuesta en “Bahamondez”®? y que no obligaba a ningun individuo
a obrar contra sus creencias religiosas. Asimismo, consideré que la Asocia-
cion recurrente apelaba a una forma de laicismo “extremo” que llevaba a “la
desaparicion de los signos de identidad religiosa de las personas en espacios
publicos”. En suma, se resolvid rechazar los remedios interpuestos por no
advertir arbitrariedad en la sentencia recurrida y aclaré que ello no implicaba:

desconocer la laicidad que debe ostentarse en las aulas escolares, sino reconocer
que una educacion que tienda al desarrollo integral del nifio y adolescente puede
evocar figuras religiosas que tuvieron influencia en los acontecimientos histoéricos
provinciales, sin incurrir en adoctrinamiento.

3.4. £l principio de progresividad

Si se retoman los fallos expuestos y se los vincula con el principio de progre-
sividad, se advierten diferencias. Con respecto a los casos sobre derecho
a la vivienda, a fines del siglo XX se interpreté el articulo 14 bis CN como
programatico (“Hassan”), pero los pronunciamientos posteriores indicaron un
giro hacia la acentuacion del rol estatal en la prestacion de tal derecho. Co-
mo se expuso, el Tribunal considerd el derecho a la vivienda al lado de cier-
tas condiciones: la afectacion de un inmueble al régimen de bien de familia;
la exacerbada suma de intereses en los créditos hipotecarios; la vision de
quien carece de vivienda como parte débil de una relacion crediticia en clave
consumeril, etc. Luego, a raiz de la jurisprudencia de la Corte Federal y la
reforma constitucional, vird su criterio hacia la exigibilidad inmediata (“IPV en
juicio Orozco”). Esta posicidn, incluso, fue robustecida por el desarrollo que,

52 Conforme a la misma: “La libertad religiosa incluye la posibilidad de ejercer la llamada objecion
de conciencia, entendida como el derecho a no cumplir una norma u orden de la autoridad
que violente las convicciones intimas de una persona, siempre que dicho incumplimiento no
afecte significativamente los derechos de terceros ni otros aspectos del bien comun. Ello es
congruente con la pacifica doctrina segun la cual la libertad de conciencia, en su ejercicio, halla
su limite en las exigencias razonables del justo orden publico” (B. 605. XXIl; 06-04-1993; T. 316
P. 479).
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primero en forma aislada (disidencia en “Borddn”) y luego en forma unanime
(“Vargas”), se hiciera sobre las obligaciones impuestas al Estado por los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos.

En lo concerniente al derecho a la salud, en los primeros pronunciamien-
tos el Tribunal lo examind en el marco laboral, a medida que evolucionaban
las normas protectorias del trabajador y para fundar la defensa de sus dere-
chos (v.gr: jornada limitada, vacaciones, dafos en el ambiente laboral). Previo
a finalizar el siglo XX, empezd a evaluar la faz constitucional (“Fundacion”) y
abrid paso a diversas precisiones: que se concretan en conductas especificas
exigibles (“OSEP”), que frente a un conflicto de intereses se los debe consi-
derar primordiales y preferidos (“Empac” y “Sociedad Espanola”), que rigen
respecto de los habitantes beneficiarios las normas tuitivas del régimen del
consumo (“Sociedad Espanola”, “Carrion” y “Balderrama”). En el contexto de
estas ultimas, vale advertir la declaraciéon de plena operatividad de la garantia
del articulo 42 CN, respecto de la proteccion de la salud de consumidores y
usuarios (“Carrion”). De ello se sigue una exigibilidad refleja de la proteccion
de la salud, pero se avizora un retroceso en los pronunciamientos del siglo
XXI, con el rechazo de la cobertura de tratamientos de fertilizacion asistida
bajo el argumento de la ausencia obligacional —“prestacioén no contemplada”-
de la obra social (“Rodriguez”), o con la priorizacion del derecho a la vida de
embriones sobre el derecho a la salud reproductiva de los progenitores (“L.,
E. H.”).

Por ultimo, en lo atinente al derecho a la educacion, en las primeras sen-
tencias la SCJM mantuvo deferencia frente a las atribuciones administrativas
de la DGE (“Asociacion de Colegios Privados”, “SUTE” 1y 2). Luego, la po-
sicion fue progresista en materia de igualdad y no discriminacion (“Vifuela”).
Pero en la justificacion de festividades religiosas en las escuelas publicas que
tuvo cabida en “Asociacion Civil”, bajo la idea de que se trata tan solo de tra-
diciones histdricas que no contrarian derechos constitucionales ni el principio
de laicismo estatal, se advierte en contradiccion con el reciente fallo “Castillo”
de la Corte Federal.5®

53 CSJN, 1870/2014/CS1, (12/12/2017). “Castillo, Carina Viviana y otros ¢/Provincia de Salta - Mi-
nisterio de Educacion de la Prov. de Salta s/ amparo”. En el reciente pronunciamiento —de tinte
liberal- se declar6 la inconstitucionalidad de la Ley N° 7546 de Educacién de Salta (inc. A, art.
27), que disponia la instruccion religiosa dentro de los planes de estudio, en horarios de clase
y con contenidos que requerian el aval de la respectiva autoridad religiosa.
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3.5 Exigibilidad y modelo de justicia constitucional

En tiempos donde se advierte una relevante transferencia de poder hacia los
jueces que, frente a la inaccién de otras instituciones, ahora estan llamados a
resolver asuntos de trascendencia colectiva, cobra utilidad repensar las mul-
tiples formas a través de las cuales el Poder Judicial puede actuar ante una
demanda por incumplimiento de los DESC. Dada la tensién entre la exigibili-
dad de los DESC y la democracia, debe tenerse presente la distincion entre
las resoluciones monoldgicas y las precedidas de deliberacion inclusiva. Esto,
para evaluar la legitimidad democratica deliberativa de las decisiones que
surten efectos extendidos y estructurales.

Dilucidado el marco que antecede y superado el debate en torno a si hay
que dar cumplimiento a la exigibilidad judicial de los DESC, el foco de aten-
cion se traslada a como hacerlo (TusHneT, 2012). Vale decir que, sin dejar de
atender a qué deciden los jueces (el contenido), no debiera soslayarse como
es la génesis de las medidas que se adoptan (el procedimiento) ni quiénes
participan de tal proceso (el sujeto).

En sintonia con lo expuesto, la SCJM en ocasiones recientes se ha apro-
ximado a un modelo de justicia constitucional comprometido con los postu-
lados tanto de deliberacion, como de apertura social e interorganica. Pese
a que tales sentencias no han recaido sobre los DESC, sino sobre asuntos
ambientales o carcelarios,* ese modo de proceder es igualmente aplicable y
deseable en el ambito de los DESC. Al respecto, la SCJM ha expresado que
“la interpretacion y la ejecucion de los derechos constitucionales requiere de
una relaciéon de didlogo argumentativo, continuo y dinamico entre las ramas
estatales y la ciudadania”.®® En otro caso que fue auspicioso en este sentido,
exhortd a un Municipio a elaborar el Plan de Ordenamiento Territorial. Para
respaldarlo, dijo:

54 SCJM, Sala Segunda, N° 13-03815694-7, (23-12-2015). “Habeas Corpus Correctivo y Co-
lectivo (Penitenciaria de Mendoza)”. Alli se ordend formalizar una Mesa de Dialogo con todas
las autoridades publicas involucradas con el objeto de abordar la problematica referida a la
ejecucion penal.

55 SCJM, Sala Segunda, N° 13-02843402-7, (21-04-2017). “Minera Rio de la Plata S.A. c¢/Gbno.
de la Prov. de Mendoza s/ Acc. de Inc.”.
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se dispone de abundante jurisprudencia en la cual los tribunales argentinos y ex-
tranjeros han intervenido para verificar la compatibilidad de politicas publicas de
rasgos problematicos con los estandares juridicos aplicables (razonabilidad, ade-
cuacion, legalidad, transparencia, etc.). En dichos casos, los jueces han advertido
las incompatibilidades y, sin sustituirse en la eleccion de los medios, han reenviado
la cuestion a los poderes correspondientes para que la reformulen e implementen
las medidas que son de su resorte, sobre la base de pautas judiciales fijadas en tér-
minos generales (Cam. Cont. Adm. y Trib., Sala ll, “Ramallo B.”, CABA, 12-3-2002;
CSJN, “Mignone”, 9-4-2002; id., “Badaro”, 8-8-2006; id., “Verbitsky”, 3-5-2005;
id., “Mendoza Beatriz”, 20-6-20086; entre tantos otros). Por ultimo, el cumplimiento
de tal exhorto debe llevarse a cabo en un marco de publicidad, apertura, inclusion,
participacion y deliberacion, pero no solamente entre los afectados, sino también
entre el Estado Municipal y todos los interesados. Esto constituye una condicion
insoslayable para dotar de legitimidad una politica publica de trascendencia, que
involucra aspectos relevantes que atanen a la convivencia, tales como el ambiente,
la salud, la calidad de vida y la urbanizacion.%®

En tal cuadro, sentencias como las expuestas demuestran que las criticas
que se le pueden dirigir al Poder Judicial, como el caracter contramayoritario,
la violacion de la separacion de poderes, la falta de legitimidad democratica
deliberativa de las decisiones, el monopolio de la interpretacion constitucio-
nal, la tensién con la democracia o la carencia de capacidad para intervenir
con eficacia en los asuntos socioecondmicos complejos, pueden ser modera-
das por la promocién del didlogo, la participacion y la apertura a la sociedad,
cuanto a las restantes ramas de gobierno (Atterio y NiEMBRO ORTEGA, 2011).

4. CONCLUSIONES PROVISORIAS

Luego del camino transitado en este trabajo, podria arribarse a que la SCJM
ha experimentado avances y retrocesos en materia de reconocimiento de
ciertos DESC. A su vez, para concluir baste sefalar que las consideraciones
anteriores también arrojan ciertos avances en lo que atafe a la profundizacion
de un modelo de justicia constitucional comprometido con procedimientos de

56 SCJM, Sala Segunda, N° 13-02846239-9, (5/12/2017). “Guifiazt, Mariana y Ot. ¢/Municipali-
dad de Mendoza p/Accién de Inconstitucionalidad”.
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exigibilidad mas abiertos y deliberativos, que deberian emplearse también en
causas donde se exigen los DESC.
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Misiones
JUAN MANUEL LEZCANO

1. INTRODUCCION

Si bien compartimos que la concepcion que sostiene que los derechos eco-
ndémicos sociales y culturales (DESC) forman parte de los derechos humanos
y resultan indivisibles e interdependientes en todos los sistemas internaciona-
les, es también cierto que su avance en cuanto a su regulacion y proteccion
por los tribunales en las provincias argentinas ha sido sensiblemente menor
que el de los derechos civiles y politicos.

Es por lo afirmado por lo que en el presente trabajo nos proponemos
analizar los DESC en colectivos especificos como: mujeres, ninos, pueblos
originarios y personas con discapacidad en la provincia de Misiones. Se prevé
indagar sobre el corpus normativo vigente en la provincia desde el andlisis
de sus distintos aspectos, abordando inicialmente tres lineas especificas, sin
perjuicio de su posterior ampliacion: 1) el acceso de los nifos y las nifas a los
DESGC; 2) los pueblos originarios como sujetos del derecho internacional de
los derechos humanos y su accesibilidad a los DESC vy; 3) las desigualdades
de género en relacién al acceso a los DESC.

2. LA CONSTITUCION DE 1958

Cuando se sancion6 la segunda Constitucion provincial (en adelante CP) en el
ano 1958 se reconocieron una pluralidad de derechos, tanto individuales, co-
mo sociales y de tercera generacion. “Muchos de ellos anticiparon la reforma
de 1994. Se establecieron varios capitulos completos dedicados a los DESC.
Sin embargo, esta consagraciéon casi no tiene correlato en la jurisprudencia
provincial” (Lezcano, 2018:15).
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Por su parte Ricardo Biazzi explica que

el partido méas poderoso, antes de la proscripcion era el Peronismo, y asi los ad-
herentes al Peronismo votaron al frondizismo, la UCRI en ese momento, sumado
los votos de ambos eran mas que mayoria en una convencion y electoralmente y
queda esa convencion funcionando porque se retira la UCRI de la misma, con la
Union Civica Radical del pueblo, que era una fraccion disidente del Radicalismo,
cuando se fractura la Union Civica Radical, la democracia Cristiana, el Socialismo
y un partido liberal que funcionaba, por entonces, como entidad politica aca en la
provincia, y que como sectores minoritarios sancionando la constitucion del 58."

Por lo dicho hasta aqui, en las paginas que siguen describiremos la jurispru-
dencia y la normativa misionera analizando antes que nada el proceso de san-
cion de la CP en 1958 y su letra. Mas alla de la descripcion, con el objetivo final
de comprender por qué se pasoé de la vanguardia en la declaracion de dere-
chos vy la falta de recepcion de dichos derechos por parte de la jurisprudencia.

3. EL DISENO CONSTITUCIONAL

La seccion primera de la CP esta consagrada a los “Derechos Individuales
y Derechos Sociales”, esta dividida en capitulos y comprende los siguientes
temas: Titulo Segundo: Derechos Individuales: Capitulo Unico: Derechos y
seguridad individuales; Titulo Tercero: Derechos Sociales: Capitulo Primero:
Trabajo, Capitulo Segundo: Familia. Proteccion a la ancianidad y minoridad;
Capitulo Tercero: Salud; Capitulo Cuarto: Educacion.

La profusion de derechos y el intento de reglamentarlos en la propia CP es
evidente desde la primera lectura. Aunque esto parece formar parte de la ma-
yoria de las constituciones provinciales, el caso de Misiones puede explicarse
por dos razones fundamentales:

Primero por lo ya dicho: la aspiracion del radicalismo y de partidos con origen en el
Socialismo de mostrarse de acuerdo con un constitucionalismo social morigerado.

Y la segunda es la reforma constitucional elaborada casi integramente por partidos

1 Entrevista disponible on line en: http://misionesonline.net/2012/06/14/biazzi-los-momen-
tos-fundacionales-de-misiones-se-hicieron-sin-los-sectores-de-la-vida-politica-que-hubie-
sen-tenido-que-participar/
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de oposicidon que podria explicar, al menos en parte, los intentos de limitacion del
poder, ampliacion de la participacion politica de las minorias y la consagracion de
derechos de los ciudadanos frente a una mayoria en la sociedad que la Conven-
cion no manejaba (Lezcano, 2018)

4. LAS COMUNIDADES ORIGINARIAS, EL ACCESO DE LOS
NINOS Y LAS NINAS A LOS DESC. LAS DESIGUALDADES
DE GENERO EN RELACION AL ACCESO A LOS DESC

4.1. £l acceso de los nifios y las nifias a los DESC

La relacion entre el desarrollo de una provincia como Misiones y el respeto
y cumplimiento de los derechos humanos se manifiesta en los procesos po-
liticos, sociales e institucionales que tanto el Estado como la sociedad civil
desarrollan en pos del mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes.
En palabras de Hannah ArenpT (1982), es necesario entender el sistema de
los derechos humanos como un mecanismo de construccion de igualdad y
concebir la ciudadania como “el derecho a tener derechos”.

Asi, los derechos humanos de los nifios en la provincia se dan en un con-
texto paraddjico de importante regresion en la proteccion social. En 1990 la Ar-
gentina ratificod la Convencion de los Derechos del Nifio y en 1994 la incorpord
a la Constitucion Nacional en su articulo 75, inciso 22, con la maxima jerarquia
existente en el ordenamiento juridico interno. Con ello se asumié el compromiso
de garantizar el respeto de los derechos de los nifios, las nifias y los jévenes.

Dicho lo anterior es dable destacar que en lo que respecta a la legislacion
provincial podemos identificar las siguientes normas: Ley II-16, Ley de Pro-
teccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes; Ley 11-23,
Creacion del “Registro Provincial de Informacion de Nifios, Nifas, Adolescen-
tes y Jovenes Extraviados”; Ley IV-35 , Ley de Exhibicién en Reparticiones
Publicas de la Provincia de una cartelera con el objeto de difundir imagenes
de Ninos, Nifias, Adolescentes y Personas con Paradero Desconocido; Ley
VI-14, Declara a la ciudad de Eldorado Sede Permanente de la Fiesta “Mundo
Infantil”, Ley VI-49, instituye a la ciudad de Obera como Sede Permanente del
evento “Los Nifios Cantan a la Patria y sus Tradiciones”; Ley VI-60, instituye
el 27 de septiembre como “Dia de los Derechos del Nifio y del Adolescente”;
Ley VI-112, instituye el dia 25 de marzo como “Dia de los Derechos del Nifio
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por Nacer”. Ley VI-140, adhesién a la Ley Nacional N° 26316 —“Dia Nacional
para la Prevencion del Abuso contra los Nifios, Nifias y Adolescentes”; Ley
VI-193, Programa Preventivo Obligatorio de Salud Bucodental “Mas Sonrisas,
Mas Salud”; Ley XVII-67, adhesion a la Ley Nacional N° 25673 “Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable”; Ley XVII-74, adhesion
a la Ley Nacional N° 26281 sobre prevencion y control de la enfermedad de
Chagas.

Respecto a los pronunciamientos en el Superior Tribunal Provincial vincu-
lados a este sector vulnerable debemos aseverar que no encontramos fallos
sobre la materia.

4.2. Pueblos Originarios

La producciéon de un marco legislativo especialmente destinado a regular las
relaciones entre el Estado provincial y las comunidades aborigenes comenzé
también relativamente tarde en Misiones; recién con el advenimiento de un
nuevo periodo democratico en el pais y del Partido Radical al gobierno de la
provincia, se profundizaran las posturas ideoldgicas en torno a la laicidad de
la ensefanzay a la abstencion de intromisiones religiosas en las comunidades
indigenas (N° 2435 de 1987).

Cabe recordar también la existencia de la Ley XXI N°4 (antes Ley N° 516)
que era un convenio entre el Ministerio de Bienestar Social y el Gobierno de
la Provincia de Misiones para la realizacion del Programa Nacional de Coloni-
zacion y Centros de Justicia Social y, ademas, promovia la funcién social de
la tierra como una reparacion histérica de sus antepasados. A efectos de ga-
rantizar la conformacion de un cuerpo colegiado de indigenas representantes
de los intereses colectivos, la reglamentacion de la mencionada ley introduce
las siguientes figuras: Asociacion de Comunidades del Pueblo Guarani con
un Consejo General; un Consejo de Ancianos; un Consejo de Representantes
Guaranies y Consejos comunales.

Una de las primeras medidas tomadas por la siguiente gestion democra-
tica, politicamente justicialista y aliada al sector eclesiastico, fue derogar esta
ley reemplazéndola por una Ley del Aborigen (N° 2727 de 1989) (Lezcano,
2016).

En junio de 2003 se reune el pueblo guarani “Mbya”, con el presidente de
la Legislatura provincial con la idea de reformar la Constitucion de la Provincia
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de Misiones. Los Mbyé confeccionan un proyecto de enmienda legislativa, en
su lengua materna, con el fin de que sean reconocidos a nivel constitucional
sus derechos como pueblo.

El 6 de noviembre de 2003, luego de presentado el proyecto ante la Ca-
mara de Representantes de la Provincia de Misiones, habiéndoselo traducido
al idioma “del hombre blanco”, los treinta y cuatro (34) representantes de la
Legislatura que se encontraban en ese momento sesionando aprobaron por
unanimidad la Ley N° 4000, que pretendia modificar el articulo 9 de la Cons-
titucion de la Provincia de Misiones, con el fin de agregarle cuatro parrafos.
El Decreto N° 1669 de fecha 21/11/2003 promulga la ley, y el dia 25/11/2003
la normativa es publicada en el boletin oficial. Nétese que los miembros de
las comunidades redactan su propia ley, sometiéndose a las instituciones y la
voluntad del hombre occidental, solicitando su reconocimiento como pueblos
originarios de la regién. No existe otro precedente en la republica que tenga
comparacion.

Segun el sistema de modificacion a través de la enmienda legislativa, esti-
pulado por la CP, en los casos en los que se quiera modificar un solo articulo
de su cuerpo legal debe recurrirse a una consulta popular en la que el pueblo
debe votar y decidir si quiere o no reformar la Constitucion sobre el tema es-
pecifico (sistema semi-flexible, distinto al de la Nacidn que posee uno relativa-
mente rigido). La Constitucion también establece que, una vez presentada la
ley que solicita la modificacion, el referéndum debe convocarse en las siguien-
tes elecciones. En el ano 2005, en las elecciones en la provincia de Misio-
nes (renovacion parcial de la Camara de Representantes), inexplicablemente
no se llama a consulta popular con el objeto de reformar el articulo 9 de la
Constitucion. El entonces gobernador de la provincia, a través del Decreto N°
424/05, decidié no convocar al referéndum establecido constitucionalmente.?

En el afno 2007, previo a las elecciones, la comunidad aborigen vuelve a
formalizar el reclamo, solicitando que se cumpla con el referéndum y se haga
cumplir la ley aprobada por unanimidad en la Camara de Representantes,
pero no obtiene respuesta. Ese mismo afno, un diputado provincial reclama
ante la Legislatura el cumplimiento de la Ley N° 4000, presentando un nuevo

2 En abril de 2005, distintas organizaciones de aborigenes realizan un reclamo ante el Tribunal
Electoral. La comunidad “mbya” solicita que se cumpla con lo establecido constitucionalmen-
te. El Tribunal recibe el reclamo y notifica al gobernador de la provincia. Nunca hubo una
respuesta.
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proyecto de ley, con idéntico contenido al que habia sido presentado por el
pueblo Mbya, aprobado por los legisladores misioneros, fundamentandose
en el peligro de que algun sector cercano al Ejecutivo misionero argumentara
una caducidad institucional por no haberse realizado la consulta en el ano
2005. No se aprobo el proyecto y, entonces, abogados del foro local hicieron
presentaciones administrativas solicitando al gobernador que se expidiera so-
bre este tema.

Asimismo, hay que recordar que el Digesto Juridico —compilacion y or-
denamiento de las leyes sancionadas en Misiones desde la provincializacion
(1953) hasta el presente— declard “Caducidad por objeto cumplido” a la Ley
N° 4000, de reconocimiento constitucional de los derechos del Pueblo Mbya
y que el Superior tribunal no ha dictado ningun pronunciamiento en la cues-
tion indigena.

4.3. Las desigualdades de género en relacion al acceso a los DESC

Sobre la cuestién de género debemos reconocer un hecho de relevancia: la
reciente elaboracion de un Digesto Juridico de Género ante la necesidad de
contar con un compilado que contenga la legislacion de proteccion hacia
la mujer y sectores vulnerables del ambito internacional como del pais y la
provincia.

Asi, encontramos las siguientes normas vinculadas a la cuestion de gé-
nero: Ley I-106, Creacion del Departamento de la Mujer en las Comisarias
de la Policia de la Provincia de Misiones; Ley IV-41, Creacion del Parlamento
Provincial de la Mujer en el ambito de la Camara de Representantes de la Pro-
vincia; Ley IV-42, Foro Permanente de Parlamentarias Misioneras; Ley VI-87
instituye el 9 de noviembre como “Dia de la Mujer Mercosurena”, Ley VI-122
instituye el mes de marzo como “Mes Provincial de la Mujer”; Ley XVII-32,
suministro de Acido Félico a la Poblacién Femenina de Edad Reproductiva;
Ley XVII-47, creacion del Programa Gratuito para la Prevencion de Enferme-
dades Genitommamarias; Ley XVII-61, adhesiéon a la Ley Nacional N° 25929 -
“Derechos de Padres e Hijos durante el Proceso de Nacimiento”; Ley XVII-62,
creacion del Sistema Provincial de Informacion del Adulto Mayor; Ley XVII-87,
adhiere a la Ley Nacional N° 26862 de Reproduccion Médicamente Asistida;
Ley XVIII-1, creacion de la Céarcel Correccional de Mujeres de la Provincia.
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Para terminar el presente apartado debemos alegar que el antecedente
de la creacion del Digesto Juridico de Género puede servir para contribuir a
la promocién y defensa de las garantias ciudadanas, visualizando al género
como tema a ser necesariamente caracterizado como una politica de Estado.
Ahora bien, dicho lo anterior debemos expresar nuestra preocupacion por-
que en la jurisprudencia local no encontramos pronunciamientos en el Supe-
rior Tribunal Provincial respecto a una cuestion tan sensible para la sociedad
misionera.

5. EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA SUS PRONUNCIAMIENTOS

Al analizar la jurisprudencia del Superior Tribunal de Misiones hay que tener en
cuenta un problema central: su acceso. Un reducido nimero de fallos puede
encontrarse en el Sistema Argentino de Informacion Juridica (SAIJ).

El Poder Judicial de Misiones no sistematiza la jurisprudencia. Incluso a
quienes tienen acceso a ella, porque son empleados o funcionarios del Poder
Judicial, se les dificulta hallar antecedentes de la tematica que buscan. Sin
herramientas basicas de sistematizacion y busqueda de material, no solo es
dificultoso para el investigador o estudioso encontrar la informacion, sino que
es incluso arduo para el propio Superior Tribunal formar un precedente. De
esta manera, no existe en Misiones un caso emblematico de su Superior Tri-
bunal sobre DESC, como sucede sobre otros temas y en otros tribunales. No
hay un fallo en el que se consolide, por ejemplo, la operatividad de los DESC
o la justiciabilidad de pretensiones basadas en ellos.

6. CONCLUSION

La Constitucion misionera fue considerada por muchos como “de vanguar-
dia”. En estas paginas hemos recorrido el camino que va de esa “vanguardia”
en materia constitucional al olvido en la jurisprudencia del Superior Tribunal.
Los mas de 30 articulos dedicados a DESC no se reflejan en las resoluciones
del maximo tribunal provincial.

Esto hace necesario replantearnos sobre la vigencia de la concepcion ra-
cional-normativa que impregné el nacimiento de las constituciones del cons-
titucionalismo clasico, asentado en una mirada dogmatica que aun hoy sigue
predominado en nuestros tribunales provinciales, los que no comprenden la
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necesidad de hacer efectivos los DESC para los sectores mas vulnerables de
la sociedad misionera.
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1. INTRODUCCION

Entre diciembre de 2005 y febrero de 2006 se llevd a cabo en Neuguén la
Convencion Constituyente para reformar la Constitucion provincial, que in-
corpord nuevos derechos, deberes y garantias en relacion a los derechos
econémicos sociales y culturales (DESC). Previo a la reforma, la legislacion
ya contemplaba la obligacion ineludible de la provincia de velar por la salud
e higiene publicas, especialmente en lo que se refiere a la prevencion de en-
fermedades, poniendo a disposicion de sus habitantes servicios gratuitos y
obligatorios en defensa de la salud. También garantizaba derechos laborales y
de la seguridad social, poniendo en cabeza de las autoridades de la provincia
la obligacion de asegurarlos. Con la reforma, se introdujo la obligatoriedad
del Estado de garantizar la educacion publica, desde el nivel inicial hasta el
medio, y el derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado con el corre-
lativo deber del Estado provincial de preservar la integridad del ambiente. Se
contempld ademas, en el nuevo articulado, que la cultura es patrimonio del
pueblo, reconociendo la diversidad cultural y étnica garantizando el derecho
al disfrute de los bienes culturales. En ese sentido, la reforma establecié la
responsabilidad del Estado en la investigacion, conservacion, enriquecimien-
to y difusion del patrimonio cultural, independientemente del origen de los
bienes que la componen, cualquiera sea su régimen juridico y titularidad.

En los mencionados derechos, mas alla de la vaguedad propia de cual-
quier texto normativo, el contenido del compromiso estatal resulta claro y
plenamente exigible.
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Mencion aparte merecen los derechos a un nivel de vida adecuado, a la
alimentacion, a una vivienda adecuada, expresamente mencionados en el
articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (en adelante PIDESC). Si bien la nueva Constitucion provincial omitié
plasmar en su texto tales derechos de manera explicita —lo que ocurre tam-
bién en el caso del derecho al agua y saneamiento—, estos se encuentran
reconocidos en virtud de lo dispuesto en su articulo 21: los habitantes de la
Provincia gozan en su territorio de todos los derechos y garantias enumera-
dos en la Constitucion Nacional y en esta Constitucion, con arreglo a las leyes
que reglamenten su ejercicio y de los Derechos del Hombre sancionados por
la Organizacion de las Naciones Unidas en Paris en 1948, los que se dan por
incorporados al presente texto constitucional.

Nos encontramos asi frente a una norma de remision que nos lleva a otros
textos normativos para poder desentrafiar el reconocimiento y contenido de
los derechos: la Constitucion Nacional, la Declaracion de los Derechos del
Hombre y los tratados internacionales de derechos humanos que tienen jerar-
quia constitucional (art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional).

No obstante lo manifestado, cabe agregar que el derecho a la vivienda es
reconocido por la Constitucion provincial con relacion a otros derechos de
determinados grupos de personas, trabajadores, mujeres y jovenes, sin otor-
garle universalidad ni autonomia a tal reconocimiento. Por ejemplo, sefala
en su articulo 38 que: “la provincia asegurara a todo trabajador condiciones
de trabajo que aseguren la salud, el bienestar, la vivienda, la educacion y la
asistencia médica y farmacéutica”. En su articulo 45 establece: “el Estado ga-
rantiza la igualdad entre mujeres y varones y el acceso a las oportunidades y
derechos en lo cultural, econémico, politico, social y familiar” comprometién-
dose a: “facilitar a las mujeres Unico sostén de familia el derecho a la vivienda,
al empleo, al crédito y a los sistemas de cobertura social”. A su vez, con
relacion a los jovenes promueve explicitamente en su articulo 48 el acceso al
empleo, vivienda, crédito y sistema de cobertura social.

Resulta util recordar que uno de los principios liminares establecidos en
materia de DESC es la obligacion estatal de no discriminar en el gjercicio de
estos derechos (art. 2.2 del PIDESC). Por lo tanto, en aquellos casos en los
que el Estado garantice mediante su legislacion interna los DESC, discrimi-
nando a distintos sectores de la poblacion, estaria incumpliendo sus obliga-
ciones estatales en la materia y podria discutirse e invocarse tal proceder para
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que —en pie de igualdad- se garantice dicho derecho a la persona o colectivo
excluido.

Justamente, la adopcion de politicas publicas parciales, desigualitarias o
discriminatorias, en especial cuando éstas desfavorecen o excluyen a secto-
res de escasos recursos, es plausible de denunciarse como practica discrimi-
natoria e implica el incumplimiento estatal en garantizar tales derechos.

Con relacion a la justiciabilidad de los DESC que no fueron mencionados
en forma expresa y autbnoma en la Constitucion de la provincia, y que se
incorporan a través del articulo 21 por estar contemplados en la Constitucion
Nacional, cabe sefalar “que no existe derecho econdmico, social o cultural
qgue no presente al menos alguna caracteristica o faceta que permita su exigi-
bilidad judicial en caso de violacion” (Leavy, 1995: 91-110).

En palabras de Atexv:

como lo ha mostrado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal [aleman],
en modo alguno un tribunal constitucional es impotente frente a un legislador ino-
perante. El espectro de sus posibilidades procesales-constitucionales se extiende,
desde la mera constatacion de una violacion de la Constitucion, a través de la
fijacion de un plazo dentro del cual debe llevarse a cabo una legislacion acorde
con la Constitucion, hasta la formulacion judicial directa de lo ordenado por la
Constitucion (1993: 497).!

Los tribunales de la provincia de Neuguén a menudo deciden sobre casos
relacionados con el gjercicio de DESC, tanto en situaciones individuales como
colectivas.

El objetivo de este trabajo es revisar algunos casos relevantes de la juris-
prudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén (en
adelante TSJ) en los que estan implicados los DESC.

Adelantamos que la jurisprudencia del TSJ ha hecho una interpretacion
de los DESC que permite considerarlos plenamente justiciables y, ademas,
es de destacar que en los Ultimos anos esta utilizando de manera creciente el
derecho internacional de los derechos humanos para fundar sus decisiones
en materia de DESC.

1 Dada la brevedad del presente trabajo no profundizaremos sobre la tematica de la exigibi-
lidad de los DESC. Para un desarrollo mas extenso recomendamos AsramMovicH Y COURTIS
(1997, 2004).
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Por otra parte, salvo en materia de trabajo y seguridad social, las decisio-
nes relevantes en las que intervino el TSJ con relacién a los DESC resultan
escasas. Entendemos que el trasfondo de dicha escasez se encuentra ligado
a la matriz privatista a la que la practica del derecho ha estado tradicional-
mente ligada, a la ausencia en la provincia de clinicas legales de interés publi-
co sobre DESC, y también al enfoque —o estrategias— que en su intervencion
realizan tanto los abogados particulares como la Defensa publica. Ademas,
los organismos de derechos humanos de la regién no han utilizado el litigio
estratégico para garantizar los DESC, y es dificil encontrar en la provincia or-
ganizaciones barriales, civiles o politicas que utilicen el litigio como una herra-
mienta para incidir en las politicas publicas. No obstante lo manifestado, llama
particularmente la atencién que algunas decisiones emblematicas del TSJ en
materia de DESC hayan sido dictadas como consecuencia de la intervencion
de la Defensora de los Derechos del Nifio y del Adolescente.

2. EL DERECHO A LA VIVIENDA QUE PARA EL TSJ NO ES PROPIEDAD

Comenzaremos analizando los fallos en los que el TSJ se expidid respecto al
derecho a la vivienda que, como se sefald con anterioridad, no esta contem-
plado de manera especifica y universal en el articulado de la Constitucion de
la provincia, sino que se encuentra en el articulo 21, que da por reproducidos
en la Carta Magna provincial los derechos garantizados en la Constitucion
Nacional.

Los fallos del TSJ dictados sobre el derecho a una vivienda adecuada, si
bien escasos, resultan representativos de la opinién del Tribunal en la materia
y de cdmo el uso del derecho internacional de los derechos humanos consti-
tuye un elemento relevante en la intervencion judicial sobre politicas en DESC.

En “Defensora de los Derechos del Nino y el Adolescente E/R de los Me-
nores C.M.E., G.L.S. G.M.A. Y B.O.M.”,2 con base en el derecho internacional
de los derechos humanos, el TSJ restringié la discrecionalidad de los 6rganos
politicos.

La decision judicial, de fecha 10 de junio de 2014, se dio en el marco de
una accion de amparo deducida por la Defensora de los Derechos del Nifio

2 TSJ (10/06/2014). “Defensora de los Derechos del Nifio y el Adolescente E/R de los Menores
C.M.E,, G.L.S. G.M.A. Y B.O.M. ¢/ Provincia de Neuquén s/ Accion de Amparo”. Expte. N°
50 - ano 2014.
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de la Ill Circunscripcion Judicial contra la provincia de Neugquén, que fue aco-
gida en ambas instancias y recurrida en casacion por la provincia. El TSJ ma-
nifesté que la insuficiencia de la respuesta estatal para garantizar el derecho
de acceso a una vivienda digna del grupo familiar involucrado, denotaba un
acto de suma gravedad que no tiene en consideracion las garantias minimas
e indispensables reconocidas por la Constitucidon nacional y provincial, por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos —en particular
respecto de los nifios y las personas con discapacidad-, las leyes nacionales
(N° 25280, 26061, 26378) y provinciales (N° 1634, 2302 y sus modificatorias)
sobre la materia.

El méaximo Tribunal provincial, analizando las politicas sociales adoptadas
por el Estado en el caso concreto, entendié que las medidas de acciéon po-
sitiva establecidas no habian resultado suficientes para concretar el manda-
to constitucional de acceso a una vivienda digna, ya que la provista por el
municipio local no satisfacia los estandares minimos de salubridad, higiene
y seguridad necesarios para preservar la salud, integridad fisica, psiquica y
moral de los menores.

También dejo en claro que el andlisis de razonabilidad ejercido por el Poder
Judicial, sobre las medidas adoptadas en el caso particular por el Estado, no
vulnera el principio de division de poderes en tanto incumbe al Poder Judicial
realizar el test de razonabilidad y disponer medidas en casos extremos, en
cuanto se verifigue la afectacion del nicleo esencial que impone el reconoci-
miento minimo e impostergable de los bienes juridicos comprometidos.

Para fundamentar su decisién, como ya se adelantd, utilizd el derecho
internacional de los derechos humanos, fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y tomé en consideracion las Observaciones Generales
del Comité DESC y del Comité de los Derechos del Nifio. También se apartd
del objeto del amparo (acceso a una vivienda adecuada), exhortando al Es-
tado —provincial y municipal- a velar por la integridad psicofisica del grupo
familiar asistiendo al grupo familiar mediante un abordaje integral con segui-
miento social, por encontrarse afectados otros derechos fundamentales que
requerian urgente resguardo.
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Otro caso relevante, es “Lozano Adolfo Adelino”,® del 29 de diciembre de
2015. Aqui el actor recurrid la decision de Camara, solicitando la proteccion
de su vivienda y su inembargabilidad —inscripta como bien de familia— en rela-
cidn a deudas contraidas con anterioridad a dicha inscripcion. El TSJ enten-
dié que si bien en los tratados internacionales hay un fuerte reconocimiento
del derecho a la vivienda como un derecho propio de todo hombre, directa y
concretamente vinculado con la dignidad humana, dicha proteccion procura
garantizar el techo, pero no necesariamente la propiedad, ya que ello puede
lograrse sin el derecho real de dominio. Sostuvo que de ninguno de los tra-
tados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional se
desprende una habilitacion para estatuir —al margen de lo que disponga el
érgano legislativo nacional- la inembargabilidad “ministerio legis” de la vivien-
da unica.

Interpretd que el derecho a la vivienda digna —consagrado en el articulo 14
bis de la Constitucién Nacional- no es sinbnimo de derecho a la propiedad de
la vivienda, ni mucho menos del derecho a conservarla a costa de los legiti-
mos derechos de otros, y que la obligacion del Estado es procurar -mediante
politicas diversas— que todos los hombres puedan obtener un ambito donde
vivir decorosamente, sean 0 no propietarios de él.

En importante destacar que en este caso el TSJ cita el precedente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo” solo para concluir que los DESC
no son meras declaraciones, sino normas juridicas operativas con vocacion
de efectividad. Lo interesante es que el TSJ no toma de dicho precedente
nacional la tan cuestionada “operatividad derivada”.*

3 TSJ (29/12/2015). “Lozano Adolfo Adelino s/ Incidente de Apelaciéon”. Expte. N° 258 - afio
2009.

4 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncio en el caso “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires s/ amparo” sobre el alcance del derecho a una
vivienda digna. La decisién que tomo fue revocar el fallo del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad de Buenos Aires que habia denegado la solicitud de la actora reenviando la
causa a segunda instancia para que resuelva con los criterios establecidos en el caso “Alba
Quintana”. En el considerando ocho la CSJN determina “el sistema de fuentes” —tratados
de derechos humanos, Constitucion Nacional, Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y
leyes de asistencia de la Ciudad— que aplicara al caso, para luego afirmar que es la propia
Corte la que determinara el alcance de ese derecho de acceso a la vivienda digna. A partir de
esa enunciacion del derecho de acceso a la vivienda (en clave constitucional y convencional),

214 |



Neuquén MARIA ANGELICA ACOSTA MEZA Y FEDERICO MARIANO EGEA

Por ultimo, nos permitiremos citar aqui un fallo del TSJ que no esta vin-
culado directamente a la satisfaccion o resguardo del derecho a una vivienda
adecuada, pero que consideramos importante para ilustrar como el maximo
tribunal de la provincia considera a ese derecho como esencial y con un va-
lor constitucional primario y superior que, en caso de no estar garantizado y
acreditarse vulnerabilidad extrema, puede utilizarse como eximente de res-
ponsabilidad penal. En la sentencia dictada en el caso “O.,M.d.I.A s/ Usurpa-
cion”,® el TSJ resolvid absolver a una mujer que habia sido condenada como
autora del delito de usurpacion (art. 181, inc. 1 del Codigo Penal), por apli-
cacion del articulo 34, inciso 3 (estado de necesidad justificante), por cuanto
estaba en riesgo la salud y la vida de ella y su hija menor. Entendié que el ac-
ceso a la vivienda —y su relacion con la dignidad de la existencia— eran valores
constitucionales primarios y superiores que bajo determinadas circunstancias
(vulnerabilidad extrema) podian ser utilizados para descartar la comision de
delitos bajo la eximente de necesidad justificante.

3. EL DERECHO A LA SALUD

Desde antafio el TSJ reconoce que el derecho a la salud se encuentra pro-
tegido especialmente en la Constitucion provincial y en varios tratados inter-
nacionales de jerarquia constitucional, indicando con claridad que el Estado
provincial tiene el deber de garantizarlo.

establece que no son “esos derechos y deberes” meras declaraciones, sino normas juridicas
operativas con vocaciéon de efectividad, ampliando dicha afirmacién a todos los derechos
humanos, como se afirma en el mismo considerando 10; que los derechos econémicos,
sociales y culturales poseen una operatividad derivada lo cual, en la tesis de la Corte, “no
es funcién de la jurisdiccion determinar qué planes concretos debe desarrollar el gobierno”
(considerando 11), de lo cual la Corte infiere que no todos los ciudadanos puedan solicitar
la provisién de una vivienda por la via judicial y que esos derechos de operatividad derivada
estan “sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial” (cons. 12). En este
ultimo considerando el Tribunal se guarda el poder para desplegar un control constitucional
y convencional de razonabilidad respecto del accionar discrecional de los poderes politicos,
en orden a la implementacion de politicas para garantizar el goce efectivo de derechos. En
concreto el contenido o alcance de ese control de razonabilidad es que “los poderes deben
atender a las garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada co-
mo tal en situaciones de extrema vulnerabilidad” (cuarto parr. del cons. 12).

5 TSJ (04/04/2011). “O.,M.d.l.A S/ Usurpacion”. Expte. N° 151 - afio 2008.
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El TSJ, ademas, le ha ordenado a la obra social provincial —el Instituto de la
Seguridad Social del Neuguén (ISSN)- incorporar a personas como adheren-
tes cuando el derecho de admision se ejerce de manera irrazonable o contra-
ria a derecho. Asi, el 11 de febrero de 2009, en el caso “A., N.L. ¢/ 1.S.S.N.”/®
ordend a la obra social provincial incorporar a una nifa con discapacidad
como afiliada adherente en iguales condiciones que su grupo familiar, por
cuanto el rechazo de la obra social no se ajustaba al plexo normativo y orden
constitucional. Alli sefald que la discrecionalidad se desarrolla en el marco de
la actividad reglada, mediante un ejercicio razonable, y en el ambito de distin-
tas alternativas constitucionalmente validas. Manifesté que la obra social de-
mandada no habia acreditado —conforme era su deber— que la cobertura de
las prestaciones o de la totalidad del tratamiento que pudiera requerir la nifa
pudiese comprometer su patrimonio a punto tal que le impidiera atender a sus
demas beneficiarios. Citando precedentes de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, enfatizd que la proteccion vy la asistencia integral a la discapacidad
constituye una politica publica de nuestro pais, en tanto se refiere al “interés
superior” de los menores cuya tutela prioriza, elevandolo al rango de principio
de conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifio de jerarquia
constitucional.

En otro precedente relevante, el TSJ hizo lugar a una accion ejercida con-
tra la obra social provincial ordenandole abonar los dafos y perjuicios ocasio-
nados a la familia de una nifla con discapacidad —incluido dafno moral- que
sufrieron como consecuencia del incumplimiento por parte del ISSN de su
obligacion legal, constitucional y convencional de otorgar cobertura al 100%
de las prestaciones que la nifia necesitaba y que no le fueron garantizadas
desde que nacid. Asi, en “F. J. M. y otra ¢/ I.S.S.N.”” el TSJ sostuvo que era
una obligacién legal para el ISSN —con base constitucional- cubrir en forma
integral las prestaciones reclamadas, por ello el comportamiento en sede ad-
ministrativa sosteniendo una actitud reticente al reconocimiento pretendido
aparece como inadmisible a la luz de los principios que deben regir su accio-
nar con relacion a la atencion de la salud y la vida de sus afiliados. Ademas
sostuvo que, si bien la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

6 T1SJ (11/02/2009). “A., N.L. C/ .S.S.N. s/ Accion de Amparo”. Expte. N°. 111 - afio 2008.

7 TSJ (03/09(2015). “F. J. M. y otra ¢/ I.S.S.N. s/ Accion Procesal Administrativa, Expte.
2160/07”.
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Discapacidad y la Ley Nacional N° 24901 no se encontraban vigentes al mo-
mento en que los accionantes reclamaron la cobertura integral de las presta-
ciones para la nifia, las obligaciones a cargo de la obra social derivaban del
plexo constitucional vigente desde el afio 1994 que privilegia el “interés supe-
rior del nifo” y consagra el derecho a la proteccion especial de aquellos sec-
tores particularmente vulnerables, como son las personas con discapacidad
y los menores de edad. También cit6 articulos de los tratados internacionales
de derechos humanos con jerarquia constitucional relevantes para el caso.

En “Accastelo Celeste y Otros”,® el TSJ desestimd un recurso de casa-
cion articulado por la provincia demandada contra la sentencia de Camara
que hizo lugar a la accion de amparo y ordend proceder a la cobertura de las
vacantes de personal médico existentes en el servicio de guardia de adultos
del Hospital Castro Rendon, bajo apercibimiento de astreintes. El Estado pro-
vincial invoco la violacion al principio de division de poderes y la injerencia del
Poder Judicial en las facultades propias y excluyentes del Poder Ejecutivo en
tanto la designacion de los empleados publicos es ajena al control judicial. El
TSJ sostuvo que el escrito recursivo carecia de autonomia recursiva asi como
también de un planteo adecuado y omitia rebatir los argumentos centrales
que estructuran la solucién acordada.

4. EL DERECHO A LA EDUCACION COMO OBLIGACION
DEL ESTADO Y DE LOS PROGENITORES

La obligacion del Estado provincial de garantizar la educaciéon publica, lai-
ca, gratuita y obligatoria desde el nivel inicial hasta completar el nivel medio
en sus diferentes modalidades se encuentra expresamente reconocida en la
Constitucion provincial (art. 110, inciso a).

También los padres y las madres, conforme la jurisprudencia del TSJ, tie-
nen la obligacion de escolarizar a sus hijos durante todo el lapso de su edu-
cacion obligatoria, lo cual prevalece sobre la opinidn, objeciones o reparos
que el/la titular de la responsabilidad parental manifieste sobre el sistema de
educacion formal, y también sobre su preferencia por la modalidad alternativa
de educacion en el hogar.

8 TSJ (12/03/2009). “Accastelo Celeste y Otros ¢/ Provincia del Neuguén s/ Accion de Ampa-
ro”. Expte. N° 132 - afio 2008.
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El 3 de marzo de 2016, en “Defensoria de los Derechos de Nifios, Ninas
y Adolescentes ¢/ B.J.”,° el TSJ dictd una sentencia que tuvo mucha reper-
cusion en los medios de comunicacion locales, mediante la cual hizo lugar a
una accion de amparo interpuesta por la Defensora del Nifo y Adolescente
N° 1 para que se le ordene a una madre que garantice el derecho a la educa-
cién de su hija de 7 afos, quien dejo de asistir a clases porgue su madre no
coincidia con la educacion oficial y era partidaria de una ensefanza en la libre
expresion y en la existencia de otros maestros superiores.

Tanto en primera instancia como en Camara se habia rechazado in limine
el amparo. La Defensora del Nifio recurri¢ la decision y llegd a la instancia del
TSJ fundando su recurso en los articulos 28 y 29 de la Convencién Internacio-
nal de los Derechos de Nifio —en cuanto establece como obligatoria la educa-
cion primaria—; el articulo 110 de la Constitucion de la provincia del Neugquén
—obligatoriedad de la educacion primaria y media—; y las leyes nacional N°
26606 y provincial N° 2945 —organica de educacion— que en su primer articu-
lo dice que la educacion es un derecho personal y social, y un bien publico y
una obligacion indelegable del Estado provincial.

El TSJ resolvid hacer lugar al amparo y “condenar a la demandada a ga-
rantizar el cumplimiento del derecho y obligacion a la escolarizacion de su
hija, durante todo el lapso de su educacién obligatoria (primaria y secunda-
ria), bajo apercibimiento de incurrir en incumplimiento de una orden judicial”.
Ademas encomendd al presidente del Consejo Provincial de Educacion a que
“en el menor lapso posible adopte las medidas adecuadas para la reinsercion
escolar de la nina”.

Para fundar su decision el TSJ analizo el plexo normativo sobre la interpre-
tacion y alcances del articulado de la Convencién de los Derechos del Nifo y
en particular, del principio del interés superior del nifio establecido en el arti-
culo 3y que obliga a los Estados partes. A tal fin, citd la Observacion General
N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio “Sobre el derecho del nino a que
Su interés superior sea una consideracion primordial”. Concluyd que, en el
caso particular, el interés superior de la nina era el derecho —y obligacion—a la
escolarizacion, el cual prevalecia sobre la opinién que pudiera tener la madre
respecto del sistema de educacion formal. Entendid, ademas, que la decision

9 TSJ (03/03/2016). “Defensoria de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes ¢/ B.J. s/
accion de amparo”. Expte. N° 69529 - afio 2015.
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materna de excluir a su hija de la escuela conllevaria consecuencias dafno-
sas para el presente y futuro de la nifia, quien es una persona diferente de la
madre y que no debe cargar con las consecuencias de las decisiones que se
fundan en opciones personales de vida.

También sefalé que, sin perjuicio de ello, el derecho que asiste a la pro-
genitora de brindarle una educacion de acuerdo a los valores familiares y/o
religiosos, podia ser satisfecho en el seno del hogar, en forma simultanea a la
escolarizacion.

En relacion al derecho a la educacion, el TSJ cité la Constitucion provin-
cial, el articulo 29 de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio (art. 75,
inc. 22 de la Constitucion Nacional y 47 de la Constitucion de la provincia de
Neuquén) y sostuvo que el Estado argentino debe garantizar la obligatoriedad
de una escolarizacién que se ajuste a los siguientes objetivos: a) Desarrollar
la personalidad, aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifo hasta el
maximo de sus posibilidades; b) Inculcar al nifno el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la
Carta de Naciones Unidas. c) Inculcar al nifo el respeto de sus padres, de su
propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores naciona-
les del pais en que vive, del pais del que sea originario y de las civilizaciones
distintas a la suya; d) Preparar al nino para asumir una vida responsable en
una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad
de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales
y religiosos y personas de origen indigena. €) Inculcar al nifo el respeto del
medio ambiente natural.

5. EL TRABAJO Y LA SEGURIDAD SOCIAL

Respecto a la relacion laboral privada, la jurisprudencia del TSJ es protectoria
tanto en el aspecto presuncional en favor de la persona trabajadora, como
en lo relativo a la proteccion de su salario como medio de proteccion de la
dignidad y la subsistencia.

En lo relativo a la proteccion del trabajador, en el marco de la relacion de
trabajo, es de resaltar que la Constitucion de la provincia de Neuquén contie-
ne una clausula de mejor derecho en favor del trabajador y un dispositivo de
tutela para los representantes sindicales. El articulo 37 de la Constitucién de la
provincia establece el principio de especial proteccion para los trabajadores.
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El articulo 40 establece la aplicacion de la ley mas beneficiosa para el traba-
jador en caso de diferencia entre la regulacion local y la nacional, y el articulo
41 garantiza el nivel de vida decoroso para el trabajador y su familia.

Bajo este marco normativo, el TSJ ha establecido y proclamado el prin-
cipio de preferente tutela del trabajador, determinando que si bien ambas
partes de la relacion de trabajo deben ser protegidas por las leyes, solo el
asalariado es sujeto de preferente tutela por la Constitucion Nacional y que,
ante la inexistencia de una soluciéon en la norma positiva y la imposibilidad de
hacer una interpretacion extensiva de otra comprendida dentro del plexo nor-
mativo, corresponde integrarla con los principios de justicia social, equidad y
buena fe.'°

En lo relativo a la proteccion del salario, el TSJ ha sostenido que es una
prestacion de naturaleza alimentaria que recibe un especial tratamiento legal
en razén de que, en la generalidad de los casos, constituye el Unico medio
con que la mayoria de los ciudadanos cuenta para la atencion de las necesi-
dades personales y familiares.!!

En cuanto a la protecciéon del gjercicio de derechos sindicales la jurispru-
dencia del TSJ también es consistente en sostener que el empleador debe
abstenerse de comportamientos que importen cercenar el gjercicio de este
derecho posibilitando su realizacion y facilitando la eleccion de delegados, la
realizacion de asambleas en el lugar de trabajo y el otorgamiento de permisos
para la realizacion de actividades gremiales en horario laboral.

Los unicos valladares que se han reconocido como razonables y legales
en el marco del gjercicio de derechos sindicales son el descuento de sala-
rios ante la falta de contraprestacion y la aplicacion de la teoria de los ac-
tos propios para los delegados sindicales que hubieran consentido practicas
antisindicales.

En el caso “Sosa Nidia Raquel” el TSJ afirmd: si el empleador procediese
por si a modificar la situacion del delegado, éste puede accionar para recupe-
rar su posicion en la empresa o —eventualmente— considerarse despedido. Si
el delegado decidiese considerarse despedido fuera del supuesto segundo,
carece de derecho a reclamar en un proceso posterior la indemnizaciéon por

10 TSJ (12/12/2014). “Armas, Francisco Roberto ¢/ Casino Magic Neuquén S.A. s/ Despido por
otras causales”. Expte. N° 88/ 2011, acuerdo N° 20/14.

11 TSJ (17/06/2005). “Dominguez, Graciela ¢/ Banco Provincia del Neuquén s/ Despido”. Expte.
N° 61-afio 2004.
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violacion de la estabilidad gremial, ya que era su funcion sindical resistir la pre-
sion del empleador y no ceder posiciones logradas que interesan no solo a su
persona sino también a sus representantes y al proyecto social constitucional.

Por su parte en el precedente “SITRAMUNE”"? sostuvo que si bien el em-
pleador esté obligado a soportar y no obstaculizar la realizacién de activida-
des sindicales, ello no implica que esté obligado a financiarlas y por lo tanto
el descuento de dias y horas no trabajadas no suponia una afectacion al
gjercicio de los derechos sindicales.

Mencion aparte merece el derecho a la estabilidad del agente estatal. La
garantia de la estabilidad frente a las diversas situaciones en las que se en-
cuentra una persona que trabaja en el Estado —contratados, planta politi-
ca, planta temporaria, personal de gabinete, contratos de locaciéon de obra
con cumplimiento de horario, entre otras— ha generado una copiosa doctrina
jurisprudencial.

En un primer momento el TSJ consolidd el derecho a la estabilidad del
empleado publico en sentido propio, lo cual sirvié para controlar abusos en
las formas de contratacion y evitar la precarizacion laboral de los empleados
estatales. Asi, desde el precedente “Gutiérrez” el tribunal habia interpretado
a la garantia contenida en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional como
aseguradora de la estabilidad propia del funcionario, es decir, el derecho a no
ser removido del cargo sino por las causas y los procedimientos establecidos
en el ordenamiento juridico para ello. En el caso “Lerner”, el TSJ sentd el cri-
terio de que la realizacién de concursos para ingresar al empleo publico era
un requisito exigido al Estado y sobre el que el particular no tenia control ni
posibilidad de discusion por 1o que a un trabajador, para justificar su cesantia,
no se le podia oponer la carencia de concurso varios anos después de su
nombramiento en el empleo.™®

Dicha doctrina se modificd abruptamente con una nueva composicion del
TSJ, que el 28 de marzo de 2005 en el caso “Sauer” establecioé que para ha-
cerse acreedor de la garantia de estabilidad no solo es necesario cumplir con
los requisitos estatutarios, sino que ademas es necesario e imprescindible

12 TSJ (04/05/2006). “SITRAMUNE c/Municipalidad de Neuquén s/ Sumarisimo art. 47 Ley
23.551". Expte. 367/2004.

13 TSJ (27/11/1984). “Gutiérrez, Francisco José s/ Accion de Inconstitucionalidad” (Acuerdo N°
115) y, TSJ “Lerner, Carlos Eduardo ¢/ Provincia del Neuquén s/ Accion Procesal Administra-
tiva” (Acuerdo N° 536/98).

| 221



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

el haber ingresado a través de un concurso de oposicion y antecedentes. ™
Como consecuencia del giro jurisprudencial en “Sauer”, cuya doctrina se fue
consolidando por similares decisiones del TSJ hasta —incluso- la actualidad,
el Estado provincial tiene via libre para abusar de la figura del contrato para la
realizacion de tareas propias del personal permanente.

En materia de violencia laboral, en el fallo “Barrionuevo Claudia Cecilia ¢/
Provincia del Neuquén”'® el TSJ sefialdé que en términos generales el “mo-
bbing” se caracteriza por la repeticion o reiteracion de conductas hostiles,
persistentes, producidas en el ambito laboral y que tienen como obijetivo, pro-
vocar un desgaste psicoldgico con la intencién de que se abandone el puesto
de trabajo, de disciplinar, de que se acepten determinadas condiciones o,
simplemente, como forma de denigracion, citando sus propios precedentes
“Romero” y “Herrera”. Remarcé que la violencia, como fendbmeno social, no
resulta ajena a la comunidad del trabajo y que en éste se encuentran in-
volucrados derechos constitucionales expresamente reconocidos a quienes
habitan en la nacién Argentina y en la provincia del Neuquén, citando los arti-
culos 16 y 14 bis de la Constitucion Nacional y el articulo 37 de la provincial.
También sostuvo que las fuentes internacionales completan el denominado
blogue de constitucionalidad (art. 75, inc. 22 de la C.N) y tienen influencia de-
cisiva en la tematica, en tanto garantizan la igualdad de trato y la dignidad de
la persona trabajadora. Manifestd que en el caso concreto —y con respecto a
la mujer que trabaja, ya sea en el ambito publico como privado- resulta ope-
rativa, ademas, la tutela proveniente de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer y —fundamentalmente- la
“Convencién de Belem do Para”, asi como también la Ley Nacional N° 26485.

Mas alla de que el TSJ resolvid sobre el fondo de las pretensiones de las
partes (ambas recurrentes) sostuvo que en la tematica de violencia laboral
habia que diferenciar la pretension de cese de los actos o hechos reprocha-
bles que en tales casos habilita la accion de amparo prevista en el articulo 43
de la Constitucion Nacional y, de tratarse de una victima mujer, se habilitaba
el procedimiento previsto en el capitulo lll de la Ley N° 2786, Ley Provincial
de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra

14 TSJ (28/03/2005). “Sauer Laura Andrea ¢/ Provincia del Neuquén s/ Acciéon Procesal Admi-
nistrativa”. Expte. N° 323/00.

15 TSJ (01/08/2016). “Barrionuevo Claudia Cecilia ¢/ Provincia del Neuquén s/ Cese de Acoso
Laboral”. Expte. N° 147/ 2006.
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las Mujeres. Consideré que —en cambio— cuando se reclaman los dafnos y
perjuicios derivados del mobbing, el proceso ordinario era el adecuado para
la acreditacion de los diferentes presupuestos de responsabilidad ante los
tribunales competentes segun las normas especificas. Asi, cuando se trate
de empleo publico, entenderan los jueces con competencia administrativa y
en caso de empleo privado los jueces laborales.

Con relacion al derecho a la seguridad social, el TSJ hizo lugar a una
demanda incoada por un padre de un niflo con discapacidad para que la Mu-
nicipalidad de Neuquén le abonara la asignacion por hijo discapacitado por
el periodo que iba desde su nacimiento hasta que efectivamente comenzé
a pagarselo. En el fallo “Salas Jorge Omar ¢/ Municipalidad de Neuquén”,'®
el TSJ sostuvo que el motivo esgrimido por la accionada (que el actor habia
omitido presentar al momento del nacimiento de su hijo el certificado médico
que acreditara la condicion de discapacitado) no resultaba suficiente para
denegar el reclamo, mas aun cuando la existencia de una disfuncion fisica
desde el nacimiento no habia sido expresamente negada por la Municipalidad
en el proceso. Destaco que la asignacion por hijo discapacitado se relaciona
con el amparo constitucional de la familia y, en especial, de la nifiez y que
el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional reconoce el derecho al goce
de los beneficios de la seguridad social en condiciones de irrenunciabilidad
e integralidad. Cit6 articulos de la Constitucion provincial y de los tratados
internacionales con jerarquia constitucional para remarcar la importancia de
los derechos involucrados, haciendo hincapié en que lo esencial es cubrir los
riesgos de subsistencia y en el caracter alimentario de tal asignacion.

En “Monte, Luis Alberto”,'” el TSJ hizo lugar a un recurso interpuesto con-
tra la sentencia dictada por la entonces Camara de Apelaciones en todos los
fueros de la ciudad de Zapala que, al confirmar lo resuelto por la instancia de
grado, rechazé la demanda en donde se reclamo la indemnizacion adicional
por seguros de vida colectivos derivada de la invalidez total y permanente del
actor, ya que entendié que hubo una falta de denuncia oportuna del siniestro
—por parte de la empleadora del actor y tomadora del seguro—y consiguiente
caducidad de los derechos del asegurado. Sostuvo que la decision recurrida

16 TSJ (23/12/2009). “Salas Jorge Omar ¢/ Municipalidad de Neuquén s/ Acciéon Procesal Ad-
ministrativa”. Expte N° 1414/2005.

17 TSJ (09/11/2015). “Monte Luis Alberto ¢/ Mapre Cia. de Seguros S.A. s / Cobro de Seguro
por Incapacidad”. Expte. N° 45/ 2012.
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controvertia los principios elaborados a partir de los articulos 14 bis de la
Constitucion Nacional y 38 de la Constitucion del Neuguén y que —a partir de
la reforma constitucional de 1994- el constituyente revisor al asignar jerar-
quia constitucional a diversos tratados internacionales de derechos humanos,
ampli® el catédlogo de los derechos sociales (art. 75, inc. 22); y al ratificar
mediante la Ley N° 24658 el Protocolo Adicional de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de DESC —Protocolo de San Salvador-
nuestro pais reafirmd la necesidad de progresividad en la efectiva aplicacion
de los derechos humanos reconocidos en los instrumentos internacionales.

El tribunal entendié que adquieren particular relevancia los principios her-
menéuticos de justicia social (pro justicia socialis) de interpretacion y apli-
cacion de la norma mas favorable a la persona humana (pro homine) y de
progresividad de los derechos y de no regresividad. Ademas remarcé que el
principio pro homine como criterio de interpretacion reclama estar siempre a
la norma mas favorable a la vigencia de los derechos, es decir, se debe acudir
a la interpretacion mas amplia o a la mas extensiva cuando se trata de reco-
nocer derechos protegidos; y proceder de manera opuesta, esto es, aplicar
la norma o la interpretacion mas acotada, cuando se trate de restricciones de
derechos.

Bajo esos fundamentos, condend a la aseguradora demandada a abonar-
le al actor la suma correspondiente en concepto de seguro de vida adicional.

En el caso “Bruna, Miguel Angel”,'® el TSJ hizo lugar a una accion de in-
constitucionalidad del articulo 9 de la Ley provincial N° 859, abrogando la
parte de dicho articulo que sujeta la pension por viudez a la circunstancia que
se encuentre “incapacitado para el trabajo que estuviere a cargo de la cau-
sante a la fecha de su deceso”, pues tal condicionamiento resulta irrazonable
y no avala la clasificacion efectuada por el legislador provincial al diferenciar a
la mujer del hombre, que permita, calificar y aceptar como “justo” el otorga-
miento del beneficio en el primer caso, sin ningun tipo de limitacion por el sélo
hecho de revestir el caracter de viuda, y su condicionamiento en el segundo,
a la circunstancia de estar incapacitado y a cargo de la causante a la fecha
del deceso.

18 TSJ (20/08/210). “Bruna, Miguel Angel G/ Provincia del Neuquén S/ Accién de Inconstitucio-
nalidad”. Expte. N° 2572/2008.
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Sefald que si bien en otra época pudo considerarse aparentemente pro-
tectora una norma que estableciera diferencias en la concesion del beneficio
de la pension al viudo, debe, de acuerdo a los valores constitucionales, con-
siderarse como discriminatoria y, de alli, “falsamente protectora”, en tanto el
condicionamiento en funcion del sexo, que contraria al principio de igualdad
de trato, ha perdido su razén de ser y solo tiende a perpetuar estereotipos o
patrones culturales ya superados.

6. EL DERECHO AL AGUA

En el caso “Otero, Mirta Liliana”'® los actores interpusieron accién de amparo
ante la falta de provision total o parcial del servicio publico de agua potable
en las ciudades de Cutral C6 y Plaza Huincul, a fin de que se restablezca el
suministro normal y continuo en condiciones de salubridad aptas para el con-
sumo humano. En primera y segunda instancia se condené al E.PA.S.y ala
provincia de Neuquén —en forma solidaria— a proveer de agua potable a los
actores en condiciones de continuidad, regularidad, uniformidad, generalidad
y obligatoriedad. También se condend a la provincia de Neuguén para que
por si, o por medio de un plan integral, realice las inversiones y obras publicas
necesarias e imprescindibles para la provision del servicio de agua potable.

En su sentencia, de fecha 26 de febrero de 2016, el TSJ declard abstracta
la cuestion ya que la obra publica afrontada para el suministro del servicio de
agua potable para las localidades en que residian los accionantes habia sido
inaugurada. No obstante ello, reflexiond sobre la trascendencia del derecho
reclamado al que debe ajustarse toda la actividad del Estado, manifestando
que la autoridad publica tiene la obligacion impostergable de garantizar el
derecho a la salud- comprendido dentro del derecho a la vida—- con acciones
positivas.

7. AMODO DE CONCLUSION

La observacion de la actuacion judicial del TSJ en relacion a los DESC, re-
vela una posicion clara respecto a su justiciabilidad para lo cual se invoca la

19 TSJ (30/12/2014). “Otero, Mirta Liliana y otros ¢/ ente provincial de Agua y Saneamiento
(E.P.A.S.) y otra s/ accién de amparo”. Expte. N° 61612/2013.

| 225



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

normativa constitucional provincial y nacional, como asi también los tratados
internacionales de derechos humanos. La revision muestra también que el
TSJ tiende a asumir el control de las politicas publicas destinadas a la satis-
faccion de los DESC, otorgandole de esta manera efectividad a los derechos
sociales, salvo en materia de estabilidad del empleo publico, donde posee
un abordaje conservador y poco integrador con la normativa y jurisprudencia
internacional.

Por otra parte, el aporte jurisprudencial, al ser escaso sobre algunos DESC
en particular, revela una materia pendiente tanto para la Defensoria Publica,
como también para las y los profesionales que litigan de manera independien-
te, los organismos de derechos humanos y/o las organizaciones barriales o
civiles que utilizan el litigio para incidir en las politicas publicas: comenzar a
judicializar casos en materia de DESC y —en caso gue los mismos le sean ad-
versos— sostener la instancia judicial hasta llegar al TSJ y, ademas, llevar a las
instancias judiciales situaciones colectivas, y no solo vulneracion de derechos
individuales. Ello, por la importancia que tiene la relacion entre un derecho
social con la politica social y el sistema institucional que permite su realizacion
y para dotar a los DESC de plena efectividad.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo analizamos la jurisprudencia del Superior Tribunal de
Justicia de Rio Negro (en adelante, STJ) en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales (en adelante, DESC), enfocandonos en la Ultima década.
Durante dicho periodo este organismo tuvo dos composiciones diferentes
—en funcidn de la renovacion de sus integrantes—' pero ha mantenido una
linea sin mayores divergencias en cuanto al reconocimiento de los citados
derechos.

Los casos seleccionados se relacionan con el derecho a la vivienda, el
derecho a la educacion y el derecho a la salud. Se tomaron los precedentes
mas relevantes de la jurisprudencia del STJ, teniendo en cuenta el alcance de
la proteccion de esos derechos, tanto en lo que respecta a sus contenidos
y conceptualizacion, como en lo que hace a su operatividad y al control de
razonabilidad de las politicas publicas y/o privadas que la determinan. En el
recorrido del andlisis haremos referencia al impacto que ha tenido en la pro-
vincia el fallo “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ am-
paro”, del 24 de abril de 2012 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

1 En este periodo el Superior Tribunal de Justicia estuvo conformado por tres miembros —Dres.
Luis Lutz, Victor Sopero Nievas y Alberto BaLLabini- hasta la sancion de la Ley N° 4837 (B.O.
23/05/2013) que ampli6 la integracion actual a cinco jueces —Dres. Liliana Piccining Adriana
ZarATIEGUI, Enrique MansILLA, Ricardo ArPcariAN y Sergio BAroTTO-.
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2. EL RECONOCIMIENTO DE DESC EN LA CONSTITUCION
DE LA PROVINCIA DE RiO NEGRO

En el ambito local opera la constitucion de la provincia de Rio Negro cuya
ultima reforma data del afo 1988. A pesar de que fue sancionada con ante-
rioridad a la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994 que incorporé
los tratados internacionales a la Constitucion, en su articulo 14 determina la
“plena operatividad de los derechos y garantias que implicita o expresamente
ha reconocido” en tanto el “Estado asegura la efectividad de los mismos, pri-
mordialmente los vinculados con las necesidades vitales del hombre. Tiende
a eliminar los obstaculos, sociales, politicos, culturales y econdémicos, permi-
tiendo la igualdad de oportunidades”.

En el capitulo Ill, bajo el titulo Derechos Sociales, reconoce el derecho a la
proteccion de la familia, la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer,
el amparo a la nifiez y la formacion de la juventud, los derechos de la tercera
edad, los derechos de las personas con discapacidad, exenciones impositi-
vas para personas jubiladas, derecho a las actividades sociales como com-
plementarias del hombre y su familia, el derecho al trabajo y la vivienda digna,
los derechos gremiales y los derechos de los pueblos indigenas.

En la Seccion Segunda, bajo el titulo Politica Previsional, establece el de-
recho a la salud como derecho al completo bienestar fisico y espiritual, y a la
asistencia en caso de enfermedad, asimismo que los medicamentos son con-
siderados un bien social basico y fundamental. Se impone al Estado provincial
la organizacion vy fiscalizacion de los prestadores de la salud, asegurando el
acceso, en todo el territorio provincial, al uso igualitario, solidario y oportuno
de los mas adecuados métodos y recursos de prevencion, diagnéstico y tera-
péutica. También reconoce dentro de esta seccién el derecho a un medioam-
biente sano.

En la Seccién Tercera se detallan los derechos relacionados con las po-
liticas culturales y educativas. Se reconocen la cultura y la educaciéon como
derechos esenciales de todos los habitantes y obligaciones irrenunciables del
Estado. Se promueve la educacion como “un instrumento eficiente para la
liberacion, la democracia y el inalienable respeto por los derechos y obligacio-
nes del hombre”. El Estado debe asegurar que la educacion sea de caracter
comun, “Unico, gratuito, integral, cientifico, humanista, no dogmatico y acce-
sible a todas las personas”. A su vez, establece que las politicas educativas
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son formuladas por el Consejo Provincial de Educacion y que el Estado asig-
na en la ley de presupuesto un fondo para la educacién no menor a un tercio
de las rentas generales.

La jurisprudencia del Superior Tribunal tiene como base en muchos de
sus fallos los derechos reconocidos por la Carta Magna rionegrina, la Cons-
titucion Nacional y los tratados de derechos humanos, como asimismo la
doctrina de la Corte Suprema de la Nacion que opera de amalgama y piso de
toda la actividad jurisprudencial nacional.?

3. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION.
INTERPRETACION DEL ALCANCE DE LOS DESC:
OPERATIVIDAD DERIVADA Y CONTROL DE RAZONABILIDAD

En el fallo “Q. C., S. V.”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo
que la exigibilidad de los DESC depende, en primer lugar, de que esos dere-
chos y deberes estén consagrados en la Constitucion Nacional y los tratados
de derechos humanos, que no son meras declaraciones, sino normas juridi-
cas operativas con vocacion de efectividad. El segundo aspecto que cabe
considerar es que la mencionada operatividad tiene un caracter derivado en
la medida en que se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado.
La tercera caracteristica de los derechos fundamentales de operatividad de-
rivada es que estan sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder
Judicial, que funciona como “una frontera a la discrecionalidad de los poderes
publicos”. Para la procedencia del control de razonabilidad “debe acreditarse
una afectacion de la garantia, es decir, una amenaza grave para la existencia
misma de la persona”.

2 De acuerdo con THea, “La Constitucion Nacional argentina no dispone expresamente la obli-
gatoriedad de la doctrina emanada de la Corte Suprema. Sin embargo, se ha generado ju-
risprudencia —tanto de tribunales inferiores como de la propia Corte Suprema— postulando su
obligatoriedad, ya sea considerando un deber de acatamiento liso y llano de la jurisprudencia
de la Corte o un deber de sometimiento condicionado, que le permitiria a los jueces inferiores
no seguir la jurisprudencia del Maximo Tribunal cuando circunstancias debidamente fundadas
lo justifiquen” (THea et al, 2017: 47-48).

| 229



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

El precedente reviste gran importancia no solo porque proviene del maxi-
mo intérprete jurisdiccional de la Constitucién Nacional® en todo el territorio
nacional, sino también porque establece criterios de justicia constitucional
para garantizar la proteccion de uno de los derechos que afecta, en particu-
lar, a los sectores mas vulnerabilizados de la sociedad, como es el caso del
derecho a la vivienda. Resulta interesante analizar, entonces, de qué manera
se reconocen los DESC en nuestra provincia y si la doctrina del citado prece-
dente de la CSJN ha impactado (y de qué forma) en la jurisprudencia de su
mas alto tribunal.

4. LOS DESC EN LA JURISPRUDENCIA DEL SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE RiO NEGRO

4.1. El derecho a la vivienda

En relacion al derecho a la vivienda y a su “plena operatividad” expresamente
determinada por la Constitucion local, hasta el ano 2010 la doctrina del STJ
sostuvo que las politicas de acceso a la vivienda no podian ser cuestionadas
mediante amparo en tanto el Poder Judicial no podia desplazar a la Admi-
nistracion en esta materia,* no admitiéndose excepciones a dicho principio
interpretativo.

4.1.1. El control de razonabilidad de las politicas
publicas a partir de “Penipil”

La postura referida tuvo su primer punto de inflexion en la tematica a partir
del aflo 2010. Por entonces el vocal del STJ, Dr. Luis Lutz, adelantandose a
la que fuera mas tarde la doctrina asumida por la CSJN en “Q.C., S.Y.” se

3 “Mas alla de los diversos argumentos y de la jurisprudencia contradictoria en la materia —in-
cluso de parte de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion—, lo cierto es que la gran
mayoria de las decisiones judiciales de nuestro pais acepta algun tipo de obligatoriedad de los
precedentes del Maximo Tribunal, y ese constituye, junto con la ubicacion vy el rol institucional
que cumple como cabeza del Poder Judicial, uno de los principales motivos para estudiar y
analizar con detalle la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion” (THea et al,
2017: 50).

4 STJURN Se. 61/08 (12/06/2008) y Se. 141/07 (23/10/ 2007), entre otros.
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expidié en el caso “Pefipil”® ante el amparo planteado por dos ciudadanas de
Sierra Grande que reclamaban que el Municipio y la provincia de Rio Negro
proveyeran lo necesario para la finalizacion de una vivienda con destino a una
mujer con discapacidad intelectual, madre y victima de violencia de género.
Concretamente se sostuvo que:

Adoptado un curso de accién por el Ejecutivo, o bien por el contrario verificandose
un supuesto de omision material, el Poder Judicial tiene la posibilidad de examinar
—ante un caso concreto- si la alternativa elegida se adecua a las exigencias esta-
blecidas por la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos. No se trata de un analisis de oportunidad, mérito o conveniencia: la cuestion
que se pone bajo escrutinio judicial es la idoneidad de la medida implementada
para garantizar el acceso de los interesados al derecho.®

En el mismo sentido, el STJ se expidid posteriormente en pleno en “Fu-
nez”,” ante un reclamo contra el Instituto Provincial de la Vivienda en el que
se encontraba en juego la preservacion del estado de salud de dos nifios, uno
de ellos con discapacidad. Para confirmar la sentencia de grado, que habia
ordenado al Instituto Provincial de la Vivienda proveer al grupo familiar una
solucion habitacional, se ponderd lo dispuesto en el articulo 36 de la Consti-
tucién provincial, en cuanto a que el Estado protege integralmente a toda per-
sona con discapacidad, y el espiritu especial que anima a la norma, “en orden
a las facilidades y reconocimiento que la sociedad toda debe conferirles”.®

5 STJRN (30/06/2010), “Pefipil, Ménica Mirta s/ Amparo”. Se. 54/10.

6 El fallo cita como antecedentes a la resolucion de la “Camara de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, sala Il, (12/3/2002),
“Ramallo, Beatriz y otros v. Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/amparo”; LL,
Suplemento de Derecho Constitucional, 2002-2058; y Revista del Colegio Publico de Abo-
gados de la Capital Federal, N°. 28, septiembre 2003, p. 30. con cita del Tribunal del caso
resuelto por la Corte Constitucional de Sudafrica, "The Government of the Republic of South
Africa and others vs. Irene Grootboom”, caso "C. C. T.”, 11/00, fallado el 4/10/2000, en el cual
se analizd la justiciabilidad del derecho a la vivienda, con fundamento en el art. 11, parr. 1°,
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el art. 26 de la Constitucion que los
rige; cf. “Asociacion Civil Miguel Bru y otros ¢/Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de
Buenos Aires s/Legajo de apelacion”.

7 STJRN (18/11/2011) “Funez, Silvia Beatriz s/ Amparo s/ Apelacion.” Se. 127/11.
8 STJURN (18/11/2011), “Funez, Silvia Beatriz s/ Amparo s/ Apelacion.” Se. 127/11.
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Resaltd en el caso que el interés superior del niflo impone que el Estado en la
administracion de sus recursos ceda en favor del mas débil. Sostuvo que el
principio general de no intromision del Poder Judicial sobre la Administracion

debe ceder ante circunstancias excepcionales que denoten con claridad la exis-
tencia de peligro inminente, gravedad y la necesidad de lograr una proteccion
excepcional de caracter urgente que preserve la salud de los amparistas y que
requieren un trato especifico de la Administracion por no responder al parametro
de soluciones generales que conforma el plexo de los derechos sociales previstos
en la Constitucion.

Mas adelante, en los casos “Morales™ y “Moser”,'° se sostuvo que exis-
ten situaciones particulares, como las que presentaban los amparistas,'" que
“solamente pueden merecer un trato especifico de la Administracion por no
responder al parametro de soluciones generales previsto en la legislacion”.

Con posterioridad, siguiendo el mismo criterio, el STJ sostuvo la proce-
dencia de demandas contra el Estado en causas en que ha considerado
situaciones de caracter extremo. En “Custet Llambi”'? se ordend al Instituto
Provincial de la Vivienda la provision de una solucién habitacional, en la mo-
dalidad que se estime mas conveniente, destinada a una madre y una nifa,
ambas con discapacidad. Se argumenté que en los supuestos de los DESC
rige el principio de progresividad y que la regla de que todas las politicas
que dicten los Poderes Ejecutivo y Legislativo en sus respectivos ambitos de
competencia son propias de la esfera de reserva de dichos poderes “tiene

9 STJURN (20/04/2012), “Morales Andrea Fabiola s/Amparo s/ Apelacion”.Se. 48/12.
10 STJRN (25/06/2012), “Moser, Carlos Luis s/Amparo s/ Apelacion”. Se. 81/12.

11 En ambos casos las personas involucradas poseian serias deficiencias funcionales, que ge-
neraban discapacidad, y carencia de recursos econémicos. En el caso “Morales” la Jueza
de grado, habia hecho lugar al amparo presentado por la madre de un nifio que requeria un
lugar adecuado para recibir los tratamientos acordes a la internacion domiciliaria conforme
su grave estado de salud. En “Moser” se trataba de una cuestién compleja que involucraba a
una persona con discapacidad diagnosticada “con Hemiparesia facio braquio crural derecha,
diabetes, asma e hipertension, agravandose su situacion médica por el hecho de vivir en un
lugar insalubre, que limita con depdsitos de basura, y en el que no cuenta con provision de los
servicios publicos basicos”.

12 STJRN (12/04/2013), “Custet Llambi, Maria Rita, Defensora General del Ministerio Publico s/
Accion de amparo.” Se. 30/13.
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Su excepcion, como ocurre en general con las medidas cautelares cuando
se encuentran involucrados menores de edad que se encuentren privados
de bienes humanos basicos como son en principio la educacion, la salud y
los alimentos”.’® ElI STJ afirmé que en virtud del principio “pro homine”, que
orienta la interpretacion de los derechos humanos, de acuerdo con la doc-
trina de la CIDH, la tarea de garantizar los derechos requiere la toma de las
medidas necesarias a efectos de la remocion de los obstaculos para que “los
individuos puedan disfrutar de los derechos reconocidos en la Convencion,
debiendo los jueces, en cada caso, velar por el respeto de los derechos de los
que son titulares cada nifa, nino o adolescente bajo su jurisdiccion”. ™

4.1.2. Alcance del derecho a la vivienda. Incidencia del fallo Q.C.S.Y

El fallo “Q.C., S.Y” ha tenido alguna incidencia en la jurisprudencia de la Cor-
te rionegrina. En el anteriormente referido caso “Moser”'® por primera vez
el STJ se expidio sobre el alcance que correspondia aplicar al criterio de la
“solucion habitacional”, sefalando que conforme el precedente de la CSJN,
la obligacion del Estado en casos excepcionales “no necesariamente importa
la construccién y/o asignacion de una nueva casa, Sino que puede consistir
en otras alternativas acordes a las necesidades de salud del amparista que
le permitan el alojamiento en condiciones edilicias adecuadas a la patologia
que presenta”.

El mismo criterio con referencia al precedente nacional fue seguido en
el caso “Flores”,'® en el que se involucraba el interés superior de una nifa
con discapacidad, con sindrome de Down y sindrome de West, que requeria
proteccion y cuidados permanentes. Aqui, el STJ hizo lugar al recurso de
la Fiscalia de Estado, revocd parcialmente la resolucion del juez de grado
en cuanto ordenaba al Estado adjudicar una vivienda y ordend brindar una
soluciéon habitacional bajo la modalidad que considerara mas “conveniente”.

13 Con cita CSJUN (07/03/2006), “E. y otros ¢/ Bs.As. Prov., de y otros s/ amparo, LL 2006 D 56.
14 Con cita CSJN 334:913.

15 STURN (25/06/2012, “Moser, Carlos Luis s/Amparo s/ Apelacion”. Se. 81/12.

16 STURN (05/06/2013), “Flores Virgilio Ramon s/Amparo (IPPV) s/Apelacion”. Se. 58/13.
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El mismo criterio fue seguido en el caso “Arrejoria”'” en el que el Estado
municipal habia recurrido una sentencia de grado que lo obligaba a proveer
de una vivienda a un joven con discapacidad en estado extremo de vulnera-
bilidad.'® Se hizo lugar parcialmente al recurso, en tanto se considerd que el
Municipio no se encontraba obligado a dotar al amparista de una vivienda en
caracter de propietario, pero si lo estaba a brindarle una soluciéon habitacional:

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que el reconocimiento del
derecho a una vivienda digna importa el deber concreto e inmediato del Estado de
reglamentarlo e implementarlo para garantizar su efectividad, reglamentacion que
debe respetar tanto la finalidad como los limites impuestos por las normas de jerar-
quia superior, debiendo el Estado realizar el mayor esfuerzo posible para lograr, en
forma progresiva y dentro de sus reales capacidades y limitaciones econémicas, la
plena efectividad de tal derecho a todos sus habitantes.™

4.2. Derecho a la educacion

La recorrida por los fallos del STJ en materia del derecho a la educaciéon da cuenta de que
la provincia de Rio Negro ha establecido desde largo tiempo atras —casos “Depetris”,?°

17 STJRN (02/08/2016), “Arrejoria, Yahel Emiliano s/ amparo s/ apelacion.” Se. 72/16.

18 Se trataba de un joven de 20 afos en situacion de maxima vulnerabilidad, no solo por su grave
estado de salud (con diagndstico de Paraplejia espastica: no camina, no controla esfinteres,
no siente dolor ni ninguna otra sensacion y con una infeccion en los huesos de su cadera) sino
también porque se encontraba en una situacion habitacional altamente deficitaria en relacion
a los cuidados especificos que requiere su salud e integridad, sumado a que los ingresos del
grupo familiar eran insuficientes para atender sus necesidades basicas, garantizar una alimen-
tacion adecuada y la provision de los elementos esenciales para su cuidado.

19 Asimismo, fundamento la decision en la doctrina de la CSJUN en caso “Lifchitz” en tanto sos-
tuvo que “los discapacitados, a mas de la especial atencion que merecen de quienes estan
directamente obligados a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la sociedad toda,
siendo que la consideracion primordial del interés del incapaz, viene tanto a orientar como a
condicionar la decision de los jueces llamados al juzgamiento de estos casos”.

20 STURN (12/02/1999), “Depetris, Catalina Maria s/Amparo s/Competencia”, Se. 4/99. Se cues-
tionaba via amparo la constitucionalidad de la Resolucion N°488/99 del Consejo de Educacion
que establecia un promedio anual de 7 puntos para aprobar las asignaturas del plan educativo.
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“Cobas”,?' “Novoa”,?? entre otros— que el establecimiento de politicas educa-
tivas, como asi también la planificacion, organizacién y administracion del
sistema son, por imperio constitucional, privativas de las autoridades admi-
nistrativas. Esta postura ha sido reiterada en precedentes mas actuales® al
referir que no incumbe al Poder Judicial juzgar sobre la oportunidad, mérito o
conveniencia de las decisiones propias de los otros poderes del Estado. Esta
doctrina, como se especificara a continuacion, es particularmente restrictiva
en lo que refiere a cupos escolares, pero ha admitido notorias excepciones
en casos en que se encuentran involucrados derechos de alumnas y alumnos
con discapacidad.

4.2.1. Cupos escolares

En “Depetris”?* se rechaza todo control de razonabilidad por parte del Poder
Judicial a la politica de distribucion y asignacion de los cupos en las escuelas.
Es el criterio seguido hasta la fecha, aun en casos de extrema vulnerabilidad:
las politicas del Estado en este aspecto no han sido cuestionadas ni interpe-
ladas por el Poder Judicial.

A modo de ejemplo hemos relevado tres sentencias emblematicas. En el
caso “Brust”® la madre de un nifio con retraso madurativo solicitd, por indi-
cacion del equipo tratante, que su hijo permaneciera en la sala de cinco anos
de un jardin de infantes estatal. La jueza del amparo rechazo la accion por
“tratarse de una politica publica educativa y su respeto a la division de pode-
res” y ordend el seguimiento especifico del caso por parte del Ministerio de
Educacion. ElI STJ confirmd la decision, aun cuando en cuestiones de salud
ha prevalecido su doctrina de proveer la cobertura en salud y educacion que
requiera el médico tratante y pese a la posicion de la Defensoria de Menores

21 STURN (27/03/2000), “Cobas, Maria Cecilia S/Amparo S/Competencia”, Se. 21/00. Se plan-
teaba la inconstitucionalidad de la Resolucion N° 1986/94 del Consejo de Educacion que
establecia una serie de pautas de caracter general que determinaban el orden de preferencia
para la inscripcion de los alumnos en las instituciones escolares.

22 STJRN (06/06/2000), “Novoa, Roberto s/ Mandamus”, Se 38/2000.

23 STJRN (05/10/2015), “Cepedano” Se. 149/15 y “Cérdoba” Se. 35/16 (02/05/ 2016).
24 STURN (12/02/1999), “Depetris, Catalina Maria s/Amparo s/Competencia”, Se. 4/99.
25 STURN (16/05/2016), “Brust, Jessica Marina s/ Amparo s/ Apelacion”. Se. 43/16.
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que dictamind que en el caso concreto se soslayaba el interés superior del
nifno.

Por su parte, en el caso “Reyes”® en el cual la madre de una adolescente
que habia sufrido un intento de secuestro mientras esperaba uno de los dos
colectivos que debia tomar para asistir a la escuela, interpuso un amparo para
cambiar a la joven de establecimiento educativo. El STJ confirmé la senten-
cia que rechazo6 el amparo, ante la evidente situacion de vulnerabilidad de la
adolescente (en su calidad de nifa, mujer y victima de un delito), por cuanto
la madre no habia cumplido el requerimiento formal de la jueza de grado para
que acredite el tramite administrativo iniciado para el cambio de escuela. Todo
ello pese a que el informe social dio cuenta de que las autoridades administra-
tivas no informaron oportunamente sobre los tramites administrativos a seguir
como se habian comprometido con la familia de la joven.

Finalmente, en “Avila”?” se rechazd un recurso contra una sentencia de
grado que habia denegado un amparo cuyo objeto era la admision de un
nino de 8 afnos a una escuela mas cercana a su domicilio. Se comprobd
que el nino estaba en situacion de vulnerabilidad por cuanto su madre,
quien ejercia sola los cuidados parentales, laboraba como empleada do-
méstica y no podria acompanar a su pequeno a tomar el transporte escolar
por los horarios de trabajo ni podia afrontar los gastos de pasajes de los
dos colectivos para llegar a la distante escuela, lo que generaba muchas
inasistencias por parte del nifo a clases. Pese a que habia intervenido el
organismo proteccional de nifiez aconsejando el cambio de escuela y que
ya habian transcurrido dos afos desde entonces sin respuesta de parte del
Ministerio de Educacion, el STJ confirmd la decision porque considerd que
el amparo no era la via adecuada para lograr el objetivo perseguido, porque
el mismo podia procurarse a través de los mecanismos administrativos per-
tinentes “sin que se vislumbre una violacion actual o inminente al derecho a
la educacion”.

26 STURN (14/06/2017), “Reyes, Marcela Yanet ¢/ Consejo Provincial de Educacion s/ Amparo s/
Apelacién”, Se. 74/17.

27 STJRN (10/07/2017), “Avila, Rosmari del Carmen Alicia ¢/ Consejo Provincial de Educacion de
Rio Negro s/ Amparo s/ Apelaciéon”, Se. 85/17.
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4.2.1. El derecho a la educacion de los nifios y nifias con discapacidad

Los criterios estrictos en lo que respecta al control de razonabilidad de las
politicas educativas en cuestiones relativas a la asignacion de cupos en esta-
blecimientos escolares ceden en cuanto al acceso a la educacion de los nifios
y nifas con discapacidad.

Desde “Arias”?® se determind la obligacion de las obras sociales y prepa-
gas de solventar, como parte de la cobertura integral de salud, la educacion
privada de nifios con discapacidad. Entonces se actualizd la doctrina legal
que anteriormente habia sostenido la obligacion de cubrir prestaciones ba-
sicas a través de los organismos estatales y se avanzé significativamente en
el reconocimiento a la cobertura integral de las personas con discapacidad.
En la oportunidad se analizé profundamente el derecho a la salud de las per-
sonas con discapacidad en las leyes vigentes y los tratados internacionales,
especialmente a la luz del modelo social de la discapacidad y la hecesidad de
una amplia cobertura para la atencion integral.

Més recientemente, en “Cecchi”® se confirmd una resolucion de la jueza
de grado que ordend al Instituto Provincial de Salud solventar los gastos de
una escuela privada a la que asistia una nifia con sindrome de Down, sobre la
base de que ello atendia a su interés superior, conforme las recomendaciones
del equipo tratante de la nifia.

En idéntico sentido, se ha determinado la obligacion del Estado de proveer
el servicio de maestras integradoras para los nifos y nifias con discapacidad,
haciendo lugar a aquellas demandas contra la provincia en los casos en que
el Ministerio de Educacion se negaba a proveer el servicio. En los preceden-
tes “Colombo® y “Godoy”®' se expidid confirmando las sentencias de las
juezas que habian resuelto un amparo obligando a la provincia a disponer la
atencion personalizada de una maestra de apoyo por el tiempo que los pro-
fesionales intervinientes determinen, conforme el interés superior de los nifios

28 STURN (24/09/2008), “Arias, Silvia Alejandra s/Amparo (I.PRO.S.S.) s/Apelacion”, Se. 94/08.

29 STJRN (05/07/2017), “Cecchi, Mariana Isabel y Mateos, Claudio José ¢/ |.PRO.S.S. s/ Amparo
s/ Incidente de apelacion”, Se. 83/17.

30 STURN (26/05/2016), “Colombo, Luciano Andrés y otra (en rep. de C.; G. N) ¢/ Ministerio de
Educacion de Rio Negro S/ Amparo (E-S) s/ Apelacion”, Se. 45/16.

31 STURN (16/05/2017), “Godoy, Carina Lorena y Palma, Gabriel Nazareno ¢c/Consejo de Educa-
cion s/ Amparo s/Apelacion”, Se. 65/2017.
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afectados. Estos precedentes son importantes, también, porque se habia or-
denado (y asi fue confirmado) la creacion del cargo respectivo y su cobertura
a través de las correspondientes asambleas docentes, cuando la provincia
se habia negado a proveer el servicio sosteniendo, en contra de los informes
docentes aportados, que debia proveerse un acompanante terapéutico y no
una maestra de apoyo.

Con posterioridad, en el caso “Avendafo”,* el STJ tuvo la oportunidad de
expedirse ante el planteamiento del caso inverso. Los padres de un nifo de
4 afos reclamaban la provision de un acompanante terapéutico para su hijo
que se encontraba con serios problemas de movilidad luego de un accidente
automovilistico. La obra social se negaba a solventar el servicio argumentan-
do que correspondia proveer al nino de una maestra de apoyo y no de un
acompanante terapéutico. En este caso, se confirmd la sentencia de la jueza
de amparo que habia hecho lugar a la demanda. Asimismo sostuvo, con remi-
sion a lo dictaminado por la Defensoria General,*® que el agravio relativo a que
el nino requeria de una maestra de apoyo y no de un acompanante terapéuti-
€O, NO podria prosperar porque la asistencia reclamada se relacionaba con la
movilidad fisica y no con temas vinculados a desarrollo educativo del nifio.3

4.3 Derecho a la salud

El precedente “Salazar”® ha dado marco a la doctrina del Tribunal rionegrino
en materia de salud. En dicho caso sostuvo que existe una responsabilidad
compartida entre la Nacion y la Provincia para la proteccion de este derecho,
en cuanto el sistema de salud tiene en nuestro pais una organizacion federal

32 STJRN (07/11/2017), “Avendano, Ana Laura ¢/ Obra Social de Personal Civil de la Nacion s/
Amparo s/ Apelacion”, Se. 1565/2017.

33 Dictamen DG N° 98/17 del 29 de septiembre de 2017.

34 Se sostuvo: “El derecho que le asiste al nifio ha sido reconocido como un derecho humano
fundamental, encontrando la presente accion sustento en los arts. 33, 41, 42 y 75 inc. 22 de
la Constitucion Nacional; art. 33, 36 t 59 de la Constitucion Provincial, Convencién, America-
na sobre los Derechos Humanos, art. 5.1; Pacto Internacional de los Derechos Econémicos
Sociales y Culturales art. 12 inc. ¢; la Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 24, la
Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra
las personas con discapacidad, que se encuentra incorporado al derecho por la ley 25.280, y
la Convencién Internacional de sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”.

35 STURN (04/05/2005), “Salazar, Ana s/ amparo s/ apelacion”, Se. 41/05.

238 |



Rio Negro  MARIA RITA CUSTET LLAMBI Y DANIELA HEIM

y la responsabilidad de los estados provinciales no ha sido delegada en la
Nacién.%

La mayor cantidad de amparos por derecho a la salud se presentan, en
general, por el requerimiento de cobertura integral, ya sea contra instituciones
publicas o privadas. El STJ ha sostenido reiteradamente que resulta necesa-
rio tener como principio rector la calidad de vida del paciente y un concepto
amplio de salud, de acuerdo a lo dispuesto por la OMS (Organizacion Mundial
de la Salud) que incluye los aspectos fisico, psiquico y social del bienestar de
las personas.

4.3.1. Competencia del STJ en casos de demandas
contra obras sociales y prepagas

En la causa “Arvigo”®” se determind que la jurisdiccion provincial era com-
petente, por la via del amparo, para controlar el cumplimiento de las pres-
taciones a cargo no solo de las obras sociales sino también de la medicina
prepaga. Ello por cuanto el articulo 59 de la Carta Provincial expresamente
establece que la provincia “organiza vy fiscaliza a los prestadores de sa-
lud, asegurando el acceso, en todo el territorio provincial, al uso igualitario,
solidario y oportuno de los mas adecuados métodos y recursos de pre-
vencioén, diagndéstico y terapéutica”. En consecuencia, se ha establecido la
procedencia del amparo para proteger el derecho a la salud ante el grave e
irreparable dafo que se causaria si se remitiera el asunto a otras vias admi-
nistrativas u ordinarias.

4.3.2. Cobertura de prestaciones indicadas por el médico tratante

En relacion al reclamo por la falta de cobertura, por parte de las prestadoras
de salud, de préacticas no incluidas en el PMO (Programa Médico Obliga-
torio) se ha sostenido, desde tiempo atras, que el hecho de que los trata-
mientos requeridos no figuren como prestacion reconocida para su cobertura
por la obra social en el PMO “no resulta dbice para la cobertura de dicho

36 \Voto del Juez Sopero NIEVAS.

37 STURN (27/06/2011), “Arvigo Carolina y otro s/Amparo s/Apelacion”, se. 56/11.
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tratamiento, puesto que tal situacion contraviene normativas constitucionales
de rango superior”.%®

A partir de “Polich”®® se amplié dicha doctrina al sostenerse que las per-
sonas tienen el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, no pudiendo negarse el acceso al tratamiento aconsejado por su
meédico tratante con motivo de que el tratamiento no se encuentra incluido en
el PMO.“° Esta doctrina es reiterada posteriormente*' y ha sido el resultado
de la adopcion por parte del Tribunal del criterio expuesto por la Procuradora
General. Al dictaminar el caso la Procuradora sostuvo que el parametro para
analizar la razonabilidad de las politicas de coberturas de salud se relaciona
directamente con las indicaciones del médico tratante, considerado como el
especialista

en quien el enfermo ha confiado el control de su calidad de vida y quien determina
si su paciente realmente necesita un medicamento o un tratamiento determinado,
con qué grado de urgencia y en que estadio de la enfermedad.*?

En el reciente caso “Calvo”,*® ante un recurso del Instituto Provincial de
Seguros de Salud, el STJ confirm¢ una sentencia que ordenaba la cobertura

38 STURN (17/12/2008), “Meléndez, Viviana Alejandra e lbarra, Gustavo s/ amparo s/ apela-
cion” Se. 133/08.

39 STURN (18/06/2013), “Polich, Enrique Alberto ¢/ Swiss Medical Group s/ Accién de Amparo
art. 43 C. Pcial s/ Apelacion”, Se. 70/13.

40 En el precedente citado la prestadora de salud se negaba a solventar un tratamiento onco-
l6gico de Radioterapia de Intensidad Modulada indicada por el médico tratante con el fin de
disminuir la toxicidad en el paciente argumentando que la practica se encontraba expresamen-
te excluida del PMO ante lo cual el STJ confirmé la resolucion del juez del amparo y sostuvo
que la alegada falta de cobertura por no estar en el PMO no procede en virtud de que: “la
obligacion de la accionada no puede limitarse a dicha lista , desde que la finalidad perseguida
por dicho plan receptada en el reglamento interno de la empresa, es un otorgar una amplia
cobertura de los medicamentos de baja incidencia y alto costo, y el art. 28 de la Ley N° 2662
previo su actualizacion periddica de conformidad con el avance tecndlogico de la ciencia”.
STJURN (18/06/2013), “Polich, Enrique Alberto ¢/ Swiss Medical Group s/ Accion de Amparo
art. 43 C. Pcial s/ Apelacion”, Se. 70/13.

41 STJRN (06/11/2013), “Castro” Se. 126/13 y (27/10/2015), “Chirino” Se. 166/15, entre otras.
42 Dictamen PG N° 64/13 del 6 de mayo de 2013, Dra. Liliana L. Piccinini.
43 STJRN (07/07/2017), “Calvo, Se. 66/17.
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de un acompahante terapéutico por 8 horas diarias. La provincia se agravio
de que la limitacién legal dispuesta por los Decretos provinciales N° 1395/15
y N° 84/16 que regula la actividad del acompafante terapéutico limita a 6
horas diarias la prestacion. La sentencia luego de una extensa remision a
normativa internacional y nacional y provincial referida a la proteccion de la
salud, la discapacidad y la nifiez sostuvo que dicho cuerpo normativo “no
pueden ser desoidos so pretexto de cuestiones reglamentarias de la Obra
Social, toda vez que el joven hijo de la accionante requiere los tratamientos
de asistencia terapéutica domiciliaria necesarios conforme su discapacidad,
tal como lo ha indicado su médica tratante”.

4.3.3. Prestaciones integrales para personas con discapacidad.

Referimos anteriormente el precedente “Arias™* en el cual el STJ sent6 las
bases para el efectivo goce de prestaciones en orden al reconocimiento de
una asistencia integral para las personas con discapacidad conforme criterios
de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad. A ello
se suma que, en criterio del maximo tribunal rionegrino, la habilitacion hacia
el control judicial de razonabilidad de las prestaciones de salud se profundiza
en el caso de nifias, niNos y personas con discapacidad y, en especial, en
la interseccionalidad de ambas identidades, como o expresa en “Vicencio”:

corresponde adoptar un criterio amplio en el analisis y ponderacion de toda cir-
cunstancia que coloque en crisis el goce de tales derechos humanos. Maxime si
a la vulnerabilidad propia de la franja etaria y estado de madurez, se le aditan [sic]
sus capacidades diferentes. “°

4.3.4. Salud reproductiva

La salud reproductiva también goza de una amplia protecciéon en la juris-
prudencia del STJ. Desde 2008, en particular, la doctrina de ese Tribunal
sostiene que el sistema de salud rionegrino se basa en la universalidad de
la cobertura y que la falta de inclusién de una dolencia en el PMO —en este

44 STURN (24/09/2008), “Arias, Silvia Alejandra s/Amparo (I.PRO. S.S.) s/Apelacién”, Se. 94/08.

45 STURN (13/05/2014), “Vicencio, Vanesa Mariana S/Amparo S/Apelacion”, Se. 45/14, reiterada
en (20/09/2015), “Lofiego” Se. 142/15y (08/11/2017), “Avendafio” Se. 155/17.
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caso, la infertilidad— no puede ser un obstaculo al acceso a las técnicas de
reproduccion humana asistida. Nos referimos al caso “Melendez”,*¢ en el que
se reconocio el derecho a la cobertura econdmica de un tratamiento de re-
produccion humana asistida denominado de “baja intensidad” (microfertilidad
con el método ICSI).

El criterio de amplia proteccion en materia de salud reproductiva fue rei-
terado, entre otros, en el afio 2014 en los fallos “Elena” y “Fresco”,*® en los
cuales se reconoci6 el derecho a la cobertura integral para los tratamientos
de alta complejidad. Ese mismo criterio, la proteccion del acceso a la salud
reproductiva fue ampliado en el fallo “Tortarolo”,* en el que se reconocié el
derecho a la cobertura médica total para los tratamientos de fertilidad asistida
de la pareja de la persona afiliada a una obra social. Posteriormente, en el
caso “Miguel”,%° se reconocio la cobertura total de un tratamiento con évulo
donacion vy vitrificacion de embriones, incluido el 100% de la medicacion.

4.3.4.1. Aborto no punible

En materia de aborto no punible, el STJ rionegrino tomé postura a favor del
aborto no punible con anterioridad al precedente “FA.L” de la CSIN.5" En la
causa “N, R.F"®2 dej6 sentado que:

si el embarazo proviene de una violacion, el aborto practicado por un médico
diplomado con el consentimiento informado de los padres de la nifna embarazada
no es punible, con lo que la figura del inc. 2 del art. 86 del Cddigo Penal hace

46 STURN (17/12/2008), “Melendez Viviana Alejandra e Ibarra Gustavo s/ Amparo s/ Apelacion”,
Se. 133/08.

47 STJRN (19/12/2014), “Elena Marpia de los Angeles ¢/UP (Accord Salud) s/ Amparo (E-S) s/
Apelacion”, Se. 175/14.

48 STURN (18/09/2014), “Fresco, Silvana Beatriz ¢/ OSDE s/ Amparo”, Se. 111/14.
49 STURN (04/02/2014), “Tortarolo, Marina S/ Amparo (F) s/ Apelacion” Se. 2/14.

50 STJRN (27/09/2017), “Miguel, Marta ¢/ Mutual Federada 25 de Junio S.P.R. s/Amparo s/Ape-
lacién”, Se. 129/17.

51 CSJN (13/03/2012), “F., A.L. s/medida autosatisactiva” (Fallos 335:197).

52 STJRN (26/05/2011), “N., R.F. s/Abuso Sexual s/Incidente de solicitud de interrupcion de em-
barazo s/Apelaciones s/ Casacion”, Se. 43/11.
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extensiva la impunidad al denominado aborto sentimental o ético, sin distincion en

que la violacién cometida sea sobre mujer sana o sobre idiota 0 demente.

La sentencia destaca como fundamento el derecho a la salud previsto en
el articulo 59 de la carta local y declara expresamente que no hace falta la
denuncia previa de los hechos ni autorizacion judicial para que se practique el
aborto, estableciendo un criterio de operatividad directa en la materia.

Asimismo, refiere a la doctrina del control de convencionalidad —planteada
en el caso por la Defensora General-y la aplica en orden a lo establecido en
los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)® relacio-
nados con el rol “constructivo” de dicho control, en su doble papel: el que
obliga a los jueces nacionales a no aplicar las normas internas que se opon-
gan a la Convencion Americana de Derechos Humanos y el que los obliga a
interpretar las leyes nacionales con arreglo a la normativa supranacional de
referencia y a la interpretacion que de ella hace la CIDH. En este sentido, cita
el Cuarto Informe Periédico de Argentina del Comité de Derechos Humanos,
del 22 de marzo de 2010, en el que expresa su preocupacion por la legisla-
cion restrictiva del aborto contenida en el articulo 86 del Cédigo Penal, asi co-
mo la inconsistente aplicacion por parte de los Tribunales de las causales de
no punibilidad contenidas en ese articulo e insta a que nuestro pais modifique
su legislacion de forma que ayude efectivamente a las mujeres a evitar emba-
razos no deseados y a que no tengan que recurrir a abortos clandestinos que
podrian poner en peligro sus vidas. Entre otros argumentos, también expresa
que el aborto no punible no vulnera el articulo 4.1 del Pacto de San José de
Costa Rica, criterio sostenido por la propia CIDH, en cuanto ha expresado
que en el sistema interamericano de derechos humanos, la proteccion del
derecho a la vida desde la concepcion no es absoluta, porque estan incluidos
diferentes paises en los que existen distintos supuestos de despenalizacion
del aborto.5* De esta manera, el STJ reconoce operatividad directa al derecho

53 Con cita a “Almonacid Arellano” (26/09/06), “Trabajadores del Congreso” (24/11/06) y “Radilla
Pacheco” (23/11/09).

54 El fallo de referencia cita la Resolucion N° 23/81 de la CIDH en el caso 2141, en el que resolvid
que las decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos y la Corte Suprema Judicial de
Massachussets que dejaron impune una interrupcion voluntaria del embarazo de una joven de
17 afios no vulneraron el derecho a la vida.
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al aborto no punible con anterioridad a que lo hiciera la CSJN, criterio que ha
mantenido hasta ahora.

4.3.4.2. Pildora del dia después

El criterio amplio que el STJ rionegrino sostiene en materia de aborto no puni-
ble es extensible a la denominada “Pildora del dia después”. La resolucion del
caso “Breide” (STJ, 2006) % en el afo 2013, fue la ocasion para expresarlo. En
este fallo, se resolvié una accion de inconstitucionalidad de la Ley provincial
N° 3999 —luego consolidada por el Digesto Juridico en Ley R 3059- llamada
de “Anticoncepcion de Emergencia”. La acciéon de inconstitucionalidad habia
sido planteada por un ciudadano que considerd que la pildora tenia com-
probados y reconocidos efectos abortivos y que, por lo tanto, la norma que
regulaba su uso violentaba los derechos constitucionalmente protegidos a la
vida, la dignidad y a la salud humana.

El STJ resolvié no hacer lugar a la accion de inconstitucionalidad, apartan-
dose del precedente “Portal de Belén” de la CSJN®® que habia resuelto hacer
lugar a una accion de amparo contra el Ministerio de Salud y Accidén Social
de la Nacién, con la finalidad de que se le ordene revocar la autorizacion y
prohiba la fabricacion, distribucién y comercializacion del farmaco. En “Brei-
de” el STJ considerd, por mayoria®” que la citada norma no era inconstitucio-
nal. Resultan de interés los argumentos esgrimidos por el Juez BaroTTo, €n
cuanto sostuvo que la utilizaciéon de este farmaco es voluntaria, de modo que
esta reservada a la esfera de la privacidad de las personas y por ello aplica la
doctrina de la CSJUN que surge de “Arriola”.%® Asi, expresd que

el articulo 19 de la Constitucion Nacional constituye una frontera que protege la
libertad personal frente a cualquier intervencion ajena, incluida la estatal. No se tra-
ta solo del respeto de las acciones realizadas en privado, sino del reconocimiento

55 STJRN (30/11/2006), “Breide, Diego José s/Accion de Inconstitucionalidad Ley 3999/05”, Se.
215/06.

56 CSJN (05/03/2002), “Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de
Salud y Accién Social de la Nacion s/ amparo”.

57 \Votos de los jueces MansiLLA Yy BAroTTO, en minoria voto del Dr. Sobero NIEvAs.

58 CSJN, ARRIoLA, “Sebastian y otros s/ recurso de hecho causa N° 9080”, Fallos 332: 1963
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de un ambito en el que cada individuo adulto es soberano para tomar decisiones
libres sobre el estilo de vida que desea. Este poderoso reconocimiento de la liber-
tad personal implica una inversion de la carga argumentativa, de modo que toda
restriccion de ese ambito debe ser justificada en la legalidad constitucional. Por
ello, no cabe prohibir conductas realizadas en privado que no ocasionan peligro o
dano para terceros; y los argumentos basados en la mera peligrosidad abstracta,
la conveniencia o la moralidad publica no pueden superar de modo alguno el test
de constitucionalidad. En tal sentido, toda persona adulta es soberana para tomar
decisiones libres sobre el estilo de vida que desea.

5. CONCLUSION

El STJ de Rio Negro desde largo tiempo atras y, en especial, durante la ultima
década, ha considerado operativos —de operatividad derivada— los DESC.
Cuenta con gran cantidad de antecedentes en los cuales ha realizado el con-
trol de razonabilidad de las politicas publicas y ha ponderado especialmente
la situacion de ninos y personas con discapacidad en extrema situacion de
vulnerabilidad.

En materia de vivienda, se puede afirmar que hasta el ano 2010 la doctrina
del STJ rionegrino, en general, no admitia la doctrina del control jurisdiccional
de las politicas habitacionales. Desde entonces, esto es, antes del preceden-
te nacional “Q.C., S.Y.”, el STJ cambid ese criterio y reconocio la operativi-
dad derivada del derecho a la vivienda digna, ordenando la adjudicacion de
viviendas en aquellos casos en que se verificaran situaciones extremas que
pusieran en riesgo la integridad de las personas. La discapacidad fue consi-
derada a partir de aqui como un factor determinante de la vulnerabilidad. Con
posterioridad al citado precedente nacional, el criterio de adjudicacion de la
vivienda cambio por el de “solucién habitacional” aclarandose expresamente
que no implica la adjudicacion de una vivienda en propiedad. Si tomamos
como referencia el citado fallo de la CSJN, advertimos que solo es citado en
escasas oportunidades por el Tribunal local y con el objetivo de remarcar que
el derecho a una vivienda digna no importa el derecho a la propiedad de una
casa sino a obtener del Estado una solucion habitacional en casos de extre-
ma vulnerabilidad, conforme la modalidad que se considere mas adecuada.

En el caso del derecho a la educacion advertimos un criterio mas restricti-
VO en cuanto a amparos por vacantes, en los cuales la politica del Ministerio
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de Educacion no ha sido cuestionada ni se ha admitido su revision judicial.
Este criterio no ha sido sostenido en lo que respecta a las politicas educati-
vas relacionadas con la provision de maestras integradoras y de ayudantes
terapéuticos para casos de estudiantes con discapacidad, en los que si se ha
aplicado la doctrina del control de razonabilidad de las politicas publicas y se
ha reconocido una amplia proteccion al derecho a la educacion y a la salud.

En materia de salud, por ultimo, es donde encontramos que en general
el STJ reconoce una operatividad directa del derecho a la salud que alcanza
a las prestaciones de salud provistas por entes publicos y privados. Se ob-
serva un especial énfasis en lo que respeta a la proteccion de la salud sexual
y reproductiva, que se expresa en brindar una maxima cobertura sanitaria a
los tratamientos de fertilizacion asistida, en el reconocimiento del acceso al
aborto no punible como un derecho relacionado con la salud y la proteccion
de la vida de las mujeres gestantes y en el rechazo a las acciones que han
intentado impedir la distribuciéon de la denominada “pildora del dia después”.
En materia de aborto no punible, la doctrina del fallo “F.A.L” de la CSJN fue
adoptada por el STJ de Rio Negro con anterioridad a ese precedente nacional
y en lo que hace a la distribucion de la pildora del dia después, se ha apartado
de la doctrina de la CSJN que emerge del fallo “Portal de Belén”. En particular,
en los casos referidos a la cobertura de acompanantes terapéuticos y trata-
mientos excluidos del PMO, el STJ ha entrado a analizar la razonabilidad de
las limitaciones que impone la reglamentacion a la luz de la normativa interna-
cional y determinado la obligatoriedad de la prestacion a cargo de particulares
y del Estado sosteniendo —como principio rector en su fallos— la calidad de
vida del paciente.

La conclusién general que se desprende de estas situaciones es que los
criterios restrictivos con los que se interpreta el derecho a la educacion no se
condicen con la mayor amplitud de miras con las que se interpretan el dere-
cho a la vivienda y el derecho a la salud. El andlisis del tipo de demandas que
generan estos pronunciamientos y la forma en que se judicializan (temas que
exceden el marco de este trabajo y advierten la necesidad de ulteriores desa-
rrollos), podria dar elementos para un mejor diagndstico sobre la proteccion
jurisdiccional de los DESC en nuestra provincia y para establecer los déficits
de acceso a la justicia de los grupos mas vulnerables de la poblacion que
podrian estar operando.
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Salta

IGNACIO COLOMBO MURUA

1. INTRODUCCION

La Constitucion de Salta, desde la Reforma de 1986, recepta a los derechos
econdémicos sociales y culturales (DESC) en forma amplia y en diversos arti-
culos. Asi, desde el mismo preambulo se encuentran importantes referencias
a estos, marcando como pauta fundante y fundamental que la visién social
de los derechos debe operar como una matriz interpretativa de todo el orde-
namiento local. Es decir, la norma también exige una vision y aplicacion social
de los derechos clasico-liberales.

Es de destacar, también, que la Constitucion local establece dos capitulos
especificos (lll y IV) sobre DESC: i) “Deberes y derechos sociales”, y ii) Dere-
chos a “la educacion y cultura”.

En este contexto, entonces, la Constitucion saltefa presenta una norma-
tiva de avanzada en la tematica que, como veremos, parece reclamar una
operatividad inmediata. Claro esta que su efectiva vigencia dependera de co-
mo ella sea interpretada y aplicada, primero, desde el disefio de las politicas
publicas, y segundo, por los tribunales locales.

En ese sentido, tal y como veremos, si bien la norma saltena recepta a los
DESC como derechos exigibles, la jurisprudencia local —tradicionalmente y al
plegarse a la nacional- ha limitado su operatividad. En los Ultimos afios esta
vision se ha ido revirtiendo en virtud de algunos pronunciamientos robustos
en la materia, en donde sin dudas han influenciado algunas sentencias de la
CSJN, en particular el fallo “Q”.

Un caso aparte es el tratamiento jurisprudencial del derecho a la salud, en
el que se ha marcado, sin ningun condicionamiento, su directa operatividad.
La Corte saltefia ha ingresado en este tema e incluso al debate sobre la rela-
cién de los DESC con las cuestiones y limitaciones presupuestarias.
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Con ello se verifican dos extremos destacables: por un lado la jurispru-

dencia local parece jerarquizar unos derechos sociales por sobre otros, por
ejemplo, el derecho a la salud por sobre el de la vivienda, entendiendo que
este primero es directamente operativo, mientras que el segundo, lo es solo

de

manera derivada. A su vez, tal y como veremos, la posicidon mas restrictiva

cede, claramente, cuando interactuan los DESC con otros derechos relacio-
nados a grupos vulnerables o se insertan en situaciones extremas.

11

En
de

. Pauta interpretativa

el predambulo de la Constitucion local se sefiala que, entre las finalidades
la Convencién Constituyente, se encuentran las de

exaltar y garantizar [...], la igualdad, la justicia y los demas derechos humanos; ra-
tificar los inalterables valores de la solidaridad, la paz y la cultura nacional; proteger
la familia, la salud [...]; asegurar el acceso a la educacion y a la cultura; establecer
el derecho y el deber al trabajo, su justa retribucion y dignificacion [...]; procurar la
equitativa distribucion de la riqueza [...]; organizar el Estado Provincial [...], en una
democracia participativa y pluralista, adecuada las exigencias de la justicia social.

A su vez, con buena técnica constitucional, el articulo 9 establece que:

El Preambulo resume los fines del Estado Provincial y las aspiraciones comunes de
los habitantes. Su texto es fuente de interpretacion y orientacion para establecer
el alcance, significado y finalidad de todas las clausulas de esta Constitucion. No

puede ser invocado para ampliar las competencias de los poderes publicos.

Con ello, como dijimos antes, fija que la matriz social debe ser la pauta

interpretativa a utilizar por los poderes publicos en su actuacion vy, principal-
mente, por los tribunales saltefos.

1.2

La

. La operatividad

normativa constitucional saltefia no se limita a reconocer los DESC, sino

que, a la par, ordena su efectividad.
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Asi, en el articulo 16, encontramos una parte especifica sobre la operativi-
dad de los derechos, extensible, claro, a los DESC. Asi, en su ultimo parrafo
dispone que “tales derechos tienen plena operatividad, sin que su egjercicio
pueda ser menoscabado por ausencia o insuficiencia de su reglamentacion”.

Pero ademas de ello, diversos articulos que refieren a DESC, se encuen-
tran redactados de manera tal que la operatividad viene reclamada conjunta-
mente con su reconocimiento: a) el articulo 13, sobre el principio de igualdad,
establece en su ultimo parrafo: “Garantizase la igualdad del hombre y la mujer
y €l gjercicio pleno de sus derechos econémicos, sociales, culturales y poli-
ticos”; b) el articulo 14, sobre el principio de solidaridad, sefala que “La Pro-
vincia [...] exige el cumplimiento de los deberes inexcusables de solidaridad
politica, econdmica y social” (in fine); c) el articulo 24 estipula que “esta Cons-
titucion garantiza a todos los habitantes el derecho de ensefar y aprender”; d)
el articulo 28, relativo al derecho al trabajo, establece que este es un derecho
“asegurado a toda persona”; €) el articulo 33, referido a la infancia, establece
que “el Estado asegura la proteccion de la infancia”; f) el articulo 38, de la se-
guridad social, estipula que “el Estado fiscaliza el efectivo cumplimiento de las
normas relativas a la seguridad social y estimula los sistemas e instituciones
creados por la comunidad con el fin de superar sus carencias”; g) el articulo
39, senala que “el seguro social se extiende a toda la poblacion y tiene el ca-
racter de integral € irrenunciable”; h) el articulo 40 (in fine) establece una regla
clara en pos de garantizar la proporcionalidad del haber jubilatorio provincial,
al establecer que el mismo “debe ser movil y guardar estrecha relacion con la
remuneracion del mismo cargo en actividad”.

2. LOS DESC EN LA CONSTITUCION SALTENA

Ademas de las referencias existentes en el preambulo y en la parte general,
encontramos, como adelantaramos, dos capitulos integramente destinados
a los DESC.

Asi, el capitulo Il incluye tres titulos: a) de la familia, b) de la seguridad so-
cial y c) del trabajo. En su titulo |, se protege a la familia (art. 32), a la infancia
(art. 33), a la juventud (art. 34), a la ancianidad (art. 35), a los discapacitados
(art. 36). En el articulo 37 se establece el acceso a la vivienda. El titulo Il de-
sarrolla extensamente el derecho a la seguridad social (arts. 38 a 42). En el
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titulo Ill se incluyen los derechos individuales y colectivos de los trabajadores
(arts. 43 al 46).

Del titulo I, puede resaltarse la amplitud de los derechos enumerados. Por
eiemplo el tratamiento de avanzada que recibe “la ancianidad”. El articulo 35,
en esa linea, estipula que “se reconoce a la ancianidad el derecho a una exis-
tencia digna, considerandola como una etapa fecunda de la vida, susceptible
de una integracion activa sin marginacion, y es deber del Estado proteger,
asistir y asegurar sus derechos”.

La provincia procura a los habitantes de la tercera edad: 1) la asistencia;
2) la vivienda; 3) la alimentacion; 4) el vestido; 5) la salud fisica; 6) la salud
moral; 7) el esparcimiento; 8) el trabajo acorde con sus condiciones fisicas; 9)
la tranquilidad; y 10) el respeto.

También resultan destacables los articulos 36 y 37, puesto que estipulan,
ya en 1986, una fuerte proteccion a los “discapacitados” y aseguran el acceso
a la vivienda —principalmente a los sectores de menores ingresos-. El articulo
36, “de los discapacitados”, sefiala que los poderes publicos brindan a los
discapacitados fisicos, sensoriales 0 psiquicos la asistencia apropiada “con
especial énfasis en la terapia rehabilitadora y en la educacion especializada”;
a la vez que se los reconoce como “miembros plenos de la comunidad” (2°
parrafo). El articulo 37, “de la vivienda”, establece que los poderes publicos
“facilitan el acceso de los sectores de menores ingresos a una vivienda digna
y promueven la constitucion del asiento del hogar como bien de familia”.

El Titulo Il se desarrolla desde el articulo 38 al 42, “de la seguridad social y
la salud”, en donde se establece:

i. Seguridad social, que “cubre las necesidades esenciales de las personas
frente a las contingencias limitativas en su vida individual y social” (art. 38),
y contempla que “el seguro social se extiende a toda la poblacion y tiene el
caracter de integral e irrenunciable”, y que “los interesados participan del go-
bierno del sistema que establezca la ley” (art. 39).

En cuanto al régimen previsional, se establece que “es Unico para todas
las personas y asegura la equidad y la inexistencia de privilegios que importen
desigualdades que no respondan a causas objetivas y razonables”. Se senala
también que “el haber previsional debe ser movil y guardar estrecha relacion
con la remuneracién del mismo cargo en actividad”.
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ii. Derecho a la salud: se afirma que la salud es un bien social y que “com-
pete al Estado el cuidado de la salud fisica, mental y social de las personas,
y asegurar a todos la igualdad de prestaciones ante idénticas necesidades”
(art. 41); que “el Estado debe elaborar el Plan de Salud Provincial” indican-
dose una serie de pautas para ello: a) prever la participacion de los sectores
socialmente interesados, b) estableciendo las prioridades con un criterio de
justicia social y utilizacién racional de los recursos, c) coordinar con Nacion y
las otras provincias el fortalecimiento de politicas, especialmente las tendien-
tes a la integracion regional en los aspectos asistenciales, de investigacion y
en el control de patologias comunes. Por Ultimo se asegura “el principio de
libre eleccion del profesional” (art. 42).

El titulo Ill comprende del articulo 43 al 46, se denomina: “del trabajo” y
esta integramente destinado a la proteccion individual y colectiva del traba-
jador. Tiene como caracteristicas destacables la vision del trabajo como un
bien que debe ser protegido socialmente: “por su alta finalidad social goza
de la especial proteccion de las leyes que deberan procurar al trabajador una
existencia digna y libre” (art. 43).

Por su lado, el Capitulo IV trata sobre los derechos de educacion y cultura.
Desde el articulo 47 hasta el 51 se regula el derecho a la educacion y en el
articulo 52, lo referente a la cultura.

a) Educacion: la norma constitucional saltefa define a la educaciéon como un
derecho pero también como un deber de la persona, que debe ser desarro-
llado por la familia y por toda la sociedad, y “a la que asiste el Estado como
funcién social prioritaria, primordial e insoslayable” (art. 47).

En el plano conceptual se estipula que la educacion debe estar orientada
por valores democraticos y por la justicia social, siendo esta Ultima una meta a
alcanzar —-nuevamente aparece la cuestion social como pauta interpretativa—.
Asi, se senala que el fin de la educacion es el desarrollo integral de la persona,
para “la formacion de un hombre capacitado para convivir en una sociedad
democratica participativa basada en la libertad y en la justicia social”.

El articulo 49 establece “las bases” con las que debe construirse el sistema
educativo, en donde destacan, por ejemplo, los siguientes puntos: “La edu-
cacion publica es gratuita, comun, asistencial y obligatoria en el nivel que fije
la ley”; “Promueve el desarrollo de la capacidad critica del educando. Difunde
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y fortalece los principios reconocidos en esta Constitucion [...] “Establece el
conocimiento de la realidad provincial, nacional, latinoamericana y universal”.
Este mismo articulo, en su punto 9, establece la disposicion, que fuera
objeto de impugnacién constitucional en el caso de la educacion religiosa en
Salta (causa “Castillo”"), al establecer que: “los padres y en su caso los tuto-
res, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban en la escuela publica la
educacion religiosa que esté de acuerdo a sus propias convicciones”.

b) Cultura: el articulo 52 también resulta innovador, al estipular que el Esta-
do debe asegurar a todos los habitantes “el derecho a acceder a la cultura”
y eliminar “toda forma de discriminacién ideoldgica en la creacion cultural”.
A su vez, establece la obligacion estatal de promover todas las manifesta-
ciones culturales, incluyendo a aquellas “que afirmen el sentido nacional y
latinoamericano”.

3. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE DE JUSTICIA DE SALTA

Como sabemos, en el tema de los DESC es fundamental revisar como los
aplica el Poder Judicial, puesto que la problematica de su operatividad se de-
fine en esa instancia. Es decir, mas alla de la completa recepcion que puedan
tener los DESC en un determinado ordenamiento juridico, como ocurre en
el saltefo, su real vigencia dependera de como son entendidos y aplicados
por los jueces. Por gjemplo, si se asume la vision clasica que estipula que
los DESC no son directamente operativos, sino que dependen de la regla-
mentacion que se establezca y del presupuesto que el Estado les destine, su
existencia quedara subordinada inevitablemente a la discrecionalidad politica.

Es por ello que resulta indispensable, luego de repasar la normativa cons-
titucional, indagar sobre el modo en que se aplican y entienden en la juris-
prudencia saltena. Para emprender esta tarea separaré la cuestion en temas
y abordaré los fallos méas relevantes de la Corte de Justicia de Salta (CJS).?

1 CSJ (12/12/2017). “Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Educa-
cion de la Prov. de Salta s/ amparo”. 1870/2014/CSJ.

2 Sentencias que, por otra parte, son de seguimiento obligatorio por los jueces de las demas
instancias, segun lo estipula el art. 40 de la Ley Organica de la Justicia de Salta.
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3.1. Derecho a la vivienda
3.1.1. El derecho a la vivienda como derecho exigible

En el caso “Nufiez Miriam Alejandra vs. Gobierno de la Provincia de Salta”
—2015- (CJS, Tomo 198: 981/994) la Corte de Salta reconocid, en conso-
nancia con la posicion de la CSJN en el fallo: “Quisbert Castro”,® la llamada
operatividad “indirecta” o “derivada” de los DESC. En ese sentido, sefiald
que lo que debe exigirse al Estado no es la concesidn directa de una vivienda
digna para cada uno de los ciudadanos accionantes, sino el desarrollo de
planes progresivos para que la mayor parte de la poblacion, principalmente la
de menores ingresos, pueda acceder a viviendas en condiciones de igualdad.

A su vez, afirmd que ese principio tiene una importante excepcion en don-
de la exigibilidad aparece directa, y que se da en aquellos casos de extrema
vulnerabilidad en donde aparece lesionado el derecho a la subsistencia mis-
ma de la persona. Alli el Estado tiene, al decir de la Corte, un deber inexcu-
sable por la violacion del umbral minimo de los derechos sociales. Asi, en
“Quisbert”, recuerda el tribunal local, la CSJN sefhaldé que en los casos de
extrema vulnerabilidad —aquellos en los que esta en peligro la existencia mis-
ma de las personas—, se debia asegurar, incluso judicialmente, el contenido
“minimo” del derecho (cons. 12°). No obstante ello, el tribunal saltefio, marcd
especificamente la diferencia del caso examinado con el resuelto por la CSJN,
puesto que, a su entender, aqui no se habia probado la situaciéon de maxima
vulnerabilidad alegada por la actora, rechazando, por consiguiente, la deman-
da. No obstante ello, puede decirse que la Corte local ha entendido que, a
contrario sensu, en casos de extrema vulnerabilidad si deberan reconocerse
con caracter operativo los DESC.

3.1.2. Acceso a la vivienda y cuestion de género

Un fallo muy interesante fue el dictado por la Corte de Salta en “Santi-
llan, Ivana Valeria vs. Instituto Provincial de la Vivienda”, (CJS, 2015, Tomo
198:281/294), puesto que alli, utilizando la perspectiva de género, se ordend
al Instituto Provincial de la Vivienda (IPV) mantener la adjudicacion de una

3 CSJN (24/04/2012). “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo”. Fallos
335:452.
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vivienda —originariamente destinada a un matrimonio—, solo con relacion a la
mujer. La accionante habia sido victima de hechos de violencia de género y
estaba tramitando un divorcio por injurias graves. El IPV habia argumentado
que no se habia dado cumplimiento con la obligacién de informar cualquier
cambio en el estatus familiar y que el marido era titular del 50% de la adjudi-
cacion. Efectuando un analisis muy interesante, el tribunal saltefio concluyé
que la intimacion efectuada por el IPV a la amparista, con amenaza de desad-
judicacion, es configurativa de violencia institucional contra la mujer “en los
términos del articulo 6, inciso b de la Ley N° 26485 (reglamentada mediante
el Decreto N° 1011/2010)” (cons. 8°), puesto que es una accion ejercida por
funcionarios pertenecientes a organismos publicos que tienen como fin “re-
tardar, obstaculizar o impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas
publicas y ejerzan los derechos previstos en esta ley”.* Ademas, el fallo cita
normas internacionales que establecen el derecho de las mujeres a vivir sin
violencia, tanto en el ambito publico como en el privado. Por ultimo, valora
que la Sra. Santillan tenia la tenencia de sus hijos y que por el interés superior
del nino también debe mantenerse la vivienda, pues de otro modo se pondria
al nino en la obligacion de trasladarse o, incluso, en la situacion de peligro de
perder un lugar digno de habitacion.

Aqui puede destacarse la interpretacion armoénica del derecho a la vivien-
da con la cuestion de género y el interés superior del nino, 10 que genera un
test mucho mas robusto que limita, en virtud de los derechos sociales en
juego, la discrecionalidad del Estado.

4 Continua el considerando 8 sefialando que “Dicho plexo normativo apunta a erradicar cual-
quier tipo de discriminacién entre varones y mujeres y a garantizar a estas Ultimas el derecho
a vivir una vida sin violencia, declara que sus disposiciones son de orden publico (articulo 1°) y
define los diversos tipos de violencia a la que puede ser sometida una mujer asi como también
las distintas modalidades en que suele ser ejercida (articulos 5° y 6°); pone en cabeza de los
poderes del Estado la obligacion de adoptar politicas y generar los medios necesarios para
lograr los fines perseguidos por la norma (articulo 7°); y finalmente establece un principio de
amplitud probatoria ‘para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circuns-
tancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales
testigos’, tanto para tener por acreditados los hechos cuanto para resolver en un fallo al res-
pecto (articulos 6°y 31)”.
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3.1.3. Desadjudicacion

Si bien el principio general que se advierte en la jurisprudencia saltefia es que
las viviendas sociales deben ser habitadas para que se mantenga sobre ellas
el derecho a la adjudicacion, existen algunas excepciones que, en los ultimos
anos, ha receptado la jurisprudencia saltefia sobre la base de principios cons-
titucionales y convencionales.

i) La posicion general puede verse en diversas causas, tales como “Caro,
Josefa del Carmen Vs. Instituto Provincial de la Vivienda” (CJS, 2016, Tomo
205:533/542), en donde la Corte confirmd la resolucion del IPV mediante la
cual desadjudicaba una vivienda a la amparista debido a que no habia cum-
plido con la carga legal y contractual de habitar la vivienda. La misma solucion
se advierte, entre otras y citando las mas recientes, en “Ovando, Rosalia vs.
Instituto Provincial de la Vivienda” (CJ Salta, 2016, Tomo 206:951/962).

i) Las excepciones por mediar derechos constitucionales y convencionales
se verifican, por ejemplo, en la causa “Bueno, Lucia Elizabeth y otros Vs.
Instituto Provincial de la Vivienda” (CJS, 2017, Tomo 210:753/768), en la cual
la Corte de Salta hizo lugar a la nulidad de la resoluciéon del IPV que desadju-
dica una vivienda debido al incumplimiento de los pagos de las cuotas socia-
les. Para tomar esa decision, el tribunal saltefio entendid que en el proceso
administrativo respectivo se habian violado las reglas del debido proceso,
especificamente la garantia del derecho de defensa, puesto que la desadju-
dicada no habia sido debidamente notificada.® Misma solucion se tomé en
la causa “Vasquez, Miriam Rosana vs. Instituto Provincial de Vivienda Salta
(LPV)” (CJS, 2017, Tomo 212:09/16), en donde se confirmé la resolucion de
la instancia anterior en la que se establecia la nulidad de la desadjudicacion
de una vivienda porque el Instituto habia incumplido con las reglas del debido

5 “En definitiva, el procedimiento de notificacion llevado adelante por el I.P.V. configuré una ac-
tuacion irregular, incompatible con la necesaria proteccion del derecho a la vivienda garantiza-
do por las constituciones de la Nacion (art. 14 bis.) y de la Provincia (art. 37), asi como por los
tratados internacionales que vinculan a nuestro pais, tales como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art. 25), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 27.3), la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. X|) y el Pacto Internacional de

»

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 11.1) (cfr. esta Corte, Tomo 189:729)
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proceso: notificacion, posibilidad de descargo e intimacion previa. Se sostuvo
alli que las inspecciones de “habitabilidad” realizadas por el Instituto no pue-
den constituirse como el Unico elemento para la desadjudicacion unilateral de
la vivienda.

Un caso interesante, en esa linea, es la causa “D.G.A. vs. Instituto Provin-
cial de Vivienda” (CJS, 2015, Tomo 2011:267/274), originada por una desad-
judicacion fundamentada en la no habitacion del inmueble, “constatada” a
través de dos inspecciones llevadas a cabo por inspectores del IPV. La Corte
confirmo alli el fallo de primera instancia que nulifica la adjudicacion, argumen-
tando que el IPV no tuvo en cuenta la discapacidad certificada con relacion al
hijo de la denunciante (Considerando 10), lo que exige, por imperativo de la
Convencion sobre los Derechos de Personas con Discapacidad y su proto-
colo facultativo, una proteccion especial y robusta con relacion a sus DESC,
“que incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora conti-
nua de sus condiciones de vida y de acceso a programas de vivienda publica
(art. 28)”.

3.2. Derecho a la educacion

3.2.1. Derecho a la educacion de internos penados

En el ano 2014, en la causa “Presentacion interpuesta por el interno Alcala,
Claudio Marcelo —“Habeas Corpus” —Recuso de apelacion— (CJS. Tomo 187:
85/96), la Corte rechazé el pedido de un interno, condenado a la pena de
prision perpetua, que solicitaba su incorporacion en el programa de becas
existente con la Universidad Catdlica de Salta, para poder estudiar Derecho.
Para ello solicitaba, ademas y por ser condiciéon para el acceso a la beca, que
se lo incluyera en la “fase de confianza” (conforme al régimen progresivo de
cumplimiento de la pena, Decreto N° 369/99, art. 23, inc. f).

En prieta sintesis, la Corte saltefia senalé que no existe un derecho auto-
matico a obtener las becas disponibles para dicho programa. Que, sobre la
base del principio de igualdad, previamente el interno debe cumplir con todos
los requisitos establecidos para ello. A su vez, afirma que no se le ha negado
al penado el derecho a la educacion, puesto que ha finalizado el secundario y
ha cursado dos anos de la Carrera en Analista en Sistemas en la Universidad
Nacional de Salta. Por ultimo, concluye, la via intentada —el amparo—- tampoco
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es la idénea, puesto que cuenta con el procedimiento previsto para la etapa
de ejecucion de pena, con mayor amplitud para el conocimiento por parte de
la judicatura de la situacion planteada.

3.2.2. “Derecho de admision” de establecimientos educativos

Este es un tema que se ha tratado reiteradamente por via de amparo en
los tribunales saltefios. En la causa “Borla, Silvina y otros Vs. Colegio Pa-
rroquial San Alfonso —Amparo Recurso de Apelacion— (CJS, 2016, Tomo
294: 614/628), la Corte local admitié la legitimidad del “derecho de admi-
sibn” en cabeza de los establecimientos educativos cuando se asienta en
motivos objetivos y no discrecionales. En el caso examinado, la amparista
interpuso una accién de amparo buscando que se ordene la reinscripcion
en el establecimiento educativo de un nifio que cursaba el nivel secunda-
rio. El colegio alegd que dicho nifo tuvo diversos problemas de conducta
y aprendizaje y que por ello se le negé la inscripcion. La recurrente, por el
contrario, que la decisidon del colegio se basd en motivos discriminatorios,
por ser el nifo hijo de padres separados. La Corte saltefa rechazé el am-
paro sefalando que no existen elementos en la causa que permitan inferir
una decision arbitraria del establecimiento, dado que otro de los hijos de la
amparista cursaba sus estudios en la institucion demandada. A su vez, la
Corte reconoce la legitimidad del “derecho de admision” cuando se funda
en motivos objetivos y debidamente fundados como, entiende, ha ocurri-
do en el caso analizado (problemas recurrentes de conducta, llamados de
atencion, etc.).

Misma solucion se advertia en la causa del ano 2010, “Gigena, Mariel Sonia
Vs. Colegio e Instituto San Antonio de Padua” (CJS, Tomo 151:1057/1076),
en donde el tribunal sefiala que la falta de pago de aranceles y los problemas
de conducta verificados son motivos suficientes para aplicar el “derecho de
admision”, puesto que con ello se violaban reglas de convivencia estipuladas
en el Reglamento Interno de la Institucion, aceptado por la amparista al haber
firmado el “acuerdo de adhesion”.®

6 Resulta interesante, en este pronunciamiento, la disidencia de los jueces CATALANO ¥ AYALA, que
consideran carente de fundamentos al supuesto “derecho de admision” aplicado, y ordenan la
inscripcion de los menores.

| 259



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

3.2.3. La educacion religiosa en establecimientos publicos

Un pronunciamiento sin dudas relevante sobre derecho a educacion es la
sentencia de la Corte saltefa en el caso “Castillo y otros; Asociacion por los
Derechos Civiles (ADC) Vs. Provincia de Salta; Ministerio de Educacion de la
Provincia de Salta —~Amparo— Recurso de Apelacion” (CJS, 2012, Tomo 177:
851/894); que ha cobrado relevancia nacional por el fallo de la CSJN en el
cual se declard la inconstitucionalidad del inciso fi del articulo 27 de la Ley
Provincial de Educacion N° 7546. Lo interesante de este caso, con relacion a
los DESC, radica en que aqui se discute el derecho a la educacion vinculado
a otros derechos, como el de libertad de conciencia y no discriminacion.

El planteo habia sido promovido por via de amparo colectivo, por un grupo
de padres y la ADC, requiriendo que se prohiba la practica de ritos religiosos
(especificamente los catdlicos: rezos, ceremonias, clases de catequesis obli-
gatorias), a la vez que se declare la inconstitucionalidad del articulo 49 de la
Constitucion Provincial, en cuanto establece que los padres tienen el derecho
a que sus hijos reciban en la escuela publica la educacion religiosa que esté
de acuerdo a sus propias convicciones; y del articulo 27, inciso A de la Ley N°
75486, porque estipula que “la ensehanza religiosa [...] se imparte dentro del
horario de clases, atendiendo a la creencia de los padres y tutores quienes
deciden sobre la participacion de sus hijos o pupilos”. Los accionantes solici-
taron, en conclusion, que se impida la ensefianza religiosa dentro del horario
escolar. La Corte saltefa entendié que dicha normativa no es contradictoria
con la libertad de conciencia ni genera discriminacion. Afirmé que la Constitu-
cion argentina no ha sido indiferente al fendmeno religioso (invocacion a Dios
en el Preambulo y el sostenimiento de la religion catdlica en el art. 2 de la CN),
aungue manteniendo la libertad de cultos vy la religiosa (art. 14 CN). Leemos,
por ejemplo, que:

en el caso, la libertad religiosa, aplicada al ambito de la ensefianza escolar, no
debe ni puede ser entendida en el sentido de la exclusion de todo lo religioso. La
libertad se centra en la aptitud de elegir sin presiones fisicas, morales o psiquicas
el camino que lleve a la plenitud del ser y no en la imposicion a todos los alumnos

de una vision atea o agnoéstica del mundo.
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La Corte saltena concluy6 que la hormativa no prevé privilegios para una
religion en detrimento de otra, y que por ello no resulta discriminatoria. Ade-
mas, recepto la tradicional vision del control de constitucionalidad como ultima
ratio por la deferencia que se le debe al legislador democratico.” Por Ultimo,
afirmé que la reglamentacion que determina que se le debe preguntar a los
padres si desean que sus hijos reciban 0 no educacion religiosa es razonable
y que por ello no afecta el derecho a la igualdad ni implica discriminacion.®

3.2.4. Limite de edad para ingresar a la ensefianza
primaria en instituciones publicas

En la causa “Romero, Mirta Nelly Vs. Ministerio de Ecuacion, Ciencia y Tec-
nologia de la Provincia de Salta”, (CJS, 2006, Tomo 208:1/26), la Corte local
considerd inconstitucional el articulo 60 de la Ley N° 3338, que estipulaba
un limite de 40 anos de edad para acceder a la enseflanza primaria, por
considerarlo un requisito discriminatorio e irrazonable. Remarcd que la Unica
condiciéon para acceder a los cargos publicos es la idoneidad (art. 16, CN y
29 de la CP), y que “frente a esa Unica exigencia, las normas que instituyen
requisitos distintos al de la idoneidad para el acceso al empleo publico deben
ser sometidas a un estricto control de razonabilidad, pues tales disposiciones
ponen en juego la inteligencia del derecho de igualdad”. En consecuencia, se
ordend que “se remueva todo obstaculo basado en la edad de la amparista
para participar de los procesos de seleccion e ingreso a la docencia primaria
en el sector publico”. Es decir que, ante posibles normas discriminatorias —o

7 Esta vision fue revertida en el Fallo revocatorio de la CSJN, pues alli se utilizé la nocion de “ca-
tegoria sospechosa” para analizar la validez de la norma. Se considerd que al estar en juego
situaciones de posible discriminacion, el test de constitucionalidad debe ser estrictisimo (Voto
de mayoria, LoRENZETTI, HIGHTON, MAQUEDA).

8 Sefala la Corte salteha que: “Si todos tienen el derecho a la libertad de culto (incluido el no
tenerlo) y el legislador ha decidido brindar en las escuelas publicas ensefanza de la religion
respetando el derecho de los padres o tutores a exigir que se dé a sus hijos o pupilos la que
esté de acuerdo a sus convicciones o0 a no recibirla, aparece como razonable y no discrimi-
natorio el sistema de solicitar —en forma previa— una manifestacion expresa de aquéllos. En
cambio, la peticion de las amparistas en el sentido de que, en orden a resguardar su derecho
a la intimidad, se prive a todos los alumnos de recibir educacion religiosa, sf resulta un planteo
irrazonable que no guarda proporcion con el fin perseguido”.
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gue generen consecuencias discriminatorias—, se sigue el principio de control
robusto de constitucionalidad.

3.3. Condiciones de las instituciones carcelarias

Resulta relevante, sin dudas, el caso “Fiscal Penal de Menores N° 2, Dra. Ca-
rolina Hernandez, Habeas corpus-Recurso de Apelacion” (CJS, 2015, Tomo
198:1039/1092); puesto que alli la Corte saltefa efectud importantes afirma-
ciones en torno a la operatividad de los derechos, mas alla de las limitaciones
presupuestarias que pudieran existir.

Tomando el precedente “Verbitsky”, de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, el tribunal saltefio hizo lugar a un habeas corpus colectivo presenta-
do en contra del gobierno provincial por las condiciones de detencién de los
menores en conflicto con la ley penal. Se resolvid alli condenar al Ejecutivo
provincial a que en el plazo maximo de un ano reacondicione los edificios de
los establecimientos de “Jévenes en Conflicto con la Ley Penal”, “otorgando
prioridad a las instalaciones sanitarias”. Pero la sentencia no se quedd alli,
sino que, ademas, condend al Ejecutivo provincial a que

arbitre los medios necesarios para el efectivo cumplimiento de la normativa consti-
tucional aplicable y del Reglamento Interno de los Centros de Atencién de los Jo-
venes en Conflicto con la Ley Penal e inste la adecuacion de la normativa provincial
en materia de régimen penal juvenil.

En esta sentencia la Corte saltena realizé importantes afirmaciones en tor-
no a la efectividad de los derechos. En el voto de los jueces CornNEJO, PosADAS
y CATALANO S€ lee que

no puede ser atribuible a la persona privada de la libertad que el Estado no cuente
con los medios necesarios y adecuados para su cumplimiento; los derechos que le
asisten, con jerarquia constitucional, deben prevalecer por encima de la intenciéon
estatal de realizar el derecho penal, por lo cual “las carencias presupuestarias,
aunqgue dignas de tener en cuenta, no pueden justificar transgresiones de este ti-
po. Privilegiarlas seria tanto como subvertir el estado de derecho y dejar de cumplir
los principios de la Constitucion y los convenios internacionales que comprometen
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a la Nacion frente a la comunidad juridica internacional (con cita al fallo de la CSJN,
Fallos 318:2002).

En un mismo sentido, y nuevamente con cita a VereiTsky, se afirmé que
cuando se encuentran en juego derechos y garantias constitucionales de tal
envergadura, no se produce una intervencion indebida del Poder Judicial en
el ambito de las politicas publicas, sino que lo que se realiza es un control de
que dichas politicas se enmarguen en los mandatos constitucionales.

En esa linea postuld que

las politicas tienen un marco constitucional que no pueden exceder, que son las
garantias que sefala la Constitucion y que amparan a todos los habitantes de
la Nacion; es verdad que los jueces limitan y valoran la politica, pero soélo en la
medida en que exceden ese marco y como parte del deber especifico del Poder
Judicial.

En este caso, haciendo un extenso recorrido por el bloque de conven-
cionalidad, refiriendo a los diversos instrumentos y pronunciamientos de los
organismos internacionales de derechos humanos, la Corte entendié que la
politica penitenciaria con relacion a los “jovenes en conflicto con la ley penal”
no se adecuaba a los estandares minimos exigibles.

3.4. Derechos culturales

En el afo 2015, en la causa “Pisco, Sandra —Inscripcion Perito Traductor en
Lengua Chorote-" (CJS, Tomo 197:99/104), el tribunal cimero salteno resolvid
inscribir a una intérprete de la lengua chorote en la lista de Peritos Traductores
e Intérpretes de la Corte. Argumentd para ello que no puede soslayarse que la
lengua constituye uno de los elementos por medio de los cuales se configura
la identidad cultural de las comunidades. Refirid, para ello, a los derechos de
los pueblos originarios a utilizar ampliamente su propio idioma; al reconoci-
miento normativo del articulo 75, inciso 17 de nuestra Constitucion Nacional,
que consagra “la preexistencia étnica y cultural de los pueblos originarios,
instando al Congreso a dictar normas que tiendan a garantizar el respeto a su
identidad y el derecho a una educacion bilinglie e intercultural”; y a los instru-
mentos internacionales que configuran nuestro bloque de constitucionalidad.
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3.5. Derecho a la salud

En el tratamiento del derecho a la salud es en donde aparece la posicion mas
protectora de la jurisprudencia de la Corte de Justicia de Salta. Los pronun-
ciamientos al respecto son numerosos y en la gran generalidad de los casos
ordenan la cobertura integral e inmediata del derecho a la salud. La jurispru-
dencia en esta materia remarca reiteradamente que, por imperio del bloque
de constitucionalidad, toda persona tiene derecho a gozar del mas alto nivel
posible de salud fisica 0 mental. En esta linea, la Corte saltefia ha reconocido
en este derecho una operatividad incondicionada, sosteniendo que “su solo
reconocimiento en el documento constitucional lo torna operativo resultando,
de suyo, exigible su cumplimiento aun en ausencia de norma general infra-
constitucional que desarrolle y concrete el contenido del derecho constitu-
cional. A diferencia de los derechos civiles —que imponen un “no hacer”, “no
interferir’— los derechos sociales prestacionales exigen un dar o hacer. Tienen
en mira propender hacia alguna forma de equilibrio o igualdad, procurando
corregir las desigualdades de hecho a través de un régimen diferenciado”.®

En diversos fallos ha sefalado el tribunal saltefio que el derecho a la salud,
a partir de la reforma de 1994, ha adquirido incontrastable jerarquia constitu-
cional, especialmente con la incorporacion del Pacto Internacional de los De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales. A partir de alli “los Estados Partes
se han comprometido a propender al derecho de todas las personas a dis-
frutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, adoptando medidas
para hacer efectivos tales derechos”, a la que vez que el Estado ha asumido
“tales obligaciones con caracteristicas proyectivas, comprometiendo la apli-
cacion progresiva del maximo de los recursos posibles. Esto significa un es-
fuerzo constante que asume el Estado y que no se agota en un acto concreto,
sino que debe ser una politica continua y comprometida”.'®

9 CSJ, “Barrionuevo, Omar por su hija Virginia Elizabeth Barrionuevo Vs. Instituto Provincial de
Salud de Salta (IPSS)” (CJS, 2007, Tomo 118: 969/97). También en CSJ, “Espeche, Elisa del
Carmen en Rep. de su hijo Vs. Instituto Provincial de Salud de Salta (I.P.S.)” (CJS, 2007, Tomo
119:957/968); “Rodriguez, Claudia y en representacion de su hija Vs. Instituto Provincial de
Salud (I.P.S.) (CJS, Tomo 200: 915/926 —afio 2015-); CSJ, “Musaime, Erica Marine en repre-
sentacién de su hijo Vs. Instituto Provincial de Salud de Salta (CJS, Tomo 99:185/194-2005),
entro muchos otros.

10 CSJ, “Barrionuevo, Omar por su hija Virginia Elizabeth Barrionuevo Vs. Instituto Provincial de
Salud de Salta (IPSS)” (CJ Salta Tomo 118: 969/97).
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Se ha sefnalado, también, que el derecho a la salud es directamente ope-
rativo, incluso en los supuestos en los que exista ausencia de reglamentacion.
La “falta de regulacion legislativa no obsta a su efectivo ejercicio tal como lo
ha reconocido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion aun antes de la Re-
forma Constitucional de 1994”."

A su vez, la jurisprudencia saltefia ha determinado que cuando este dere-
cho se encuentra en discusion, quien debe probar de manera incontrastable
que obra legitimamente es quien lo limita “cabe recordar que el gjercicio de
los derechos constitucionalmente reconocidos, entre ellos el de la preserva-
cion de la salud, no necesita justificacion alguna, sino, por el contrario, es la
restriccion que se haga de los mismos la que debe ser justificada”.'?

Resulta interesante destacar que la Corte saltefa, en cuestiones de dere-
cho a la salud, ha ingresado a analizar y refutar el argumento que se apoya
en las restricciones presupuestarias para negarle a los DESC operatividad
directa. En esa linea sefiald que no alcanza con alegar limites financieros
o violaciones al principio de solidaridad para incumplir con una obligacién
constitucional:

en efecto, no basta con la simple y conjetural afirmacién de que podrian existir
limitaciones para atender esas demandas, pues €l gjercicio de un derecho cons-
titucionalmente reconocido como el de la preservacion de la salud no necesita
justificacion alguna sino que, por el contrario y tal como se senald, es la restriccion
que de ellos se haga la que debe ser justificada [...] de modo que es preciso fundar
adecuada y convincentemente la carencia presupuestaria para que ésta pueda ser
considerada un obstaculo insalvable a la procedencia de la accion.'®

11 CSJ, “Muhoz, Rodrigo Vicente; Domecq, Maria de las Mercedes Vs. Obra Social de la Univer-
sidad Nacional de Salta” (CJS, 2014, Tomo 192:331/342).

12 Entre muchos otros: CSJ, “Espeche, Elisa del Carmen en Rep. de su hijo Vs. Instituto Provincial
de Salud de Salta (I.P.S.)” (CJS, 2007, Tomo 119:957/968), CSJ, “Palomino Ruiz, Silvia Gracie-
la en Repres. de su hijo menor Vs. Instituto Provincial de Salud de Salta” (CJS, 2004, Tomo 91:
603/612).

13 CSJ, “Yapura Veronica del Huerto, Vs. Instituto Provincial de Salud de Salta” (CJS, 2016, To-
mo: 204:249/262).
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La Corte entendi6é que el aludido mantenimiento del equilibrio de la ecua-
cién econdmica (en este caso de una Obra Social), resulta ser un criterio sub-
alterno a los derechos a la vida y a la salud ventilados en la causa.

La proteccion se hace aun mas robusta cuando el derecho a la salud se
refiere a grupos vulnerables. En estos casos la Corte saltefia ha establecido
que debe removerse cualquier obstaculo —incluso de normativa infraconstitu-
cional- para hacer inmediatamente operativo el derecho lesionado. Esto ha
derivado de un analisis de la Constitucion provincial, nacional y del bloque de
constitucionalidad. Ha afirmado que “el derecho a la salud integra el catalogo
de derechos humanos [...] que gozan de jerarquia constitucional en virtud de
lo preceptuado por el articulo 75, ap. 22 de la CN”.'*

En ese sentido, por gjemplo y entre otros numerosos casos, con relacion
a la salud de los nifios, se ha ordenado' a la Obra Social del Personal de
Edificios de Renta y Horizontal (OSPERYH) la cobertura de la totalidad de los
gastos —de tratamiento y traslado a Bs. As.— de un nifio, pero condenando
también solidariamente al Ministerio de Salud de la provincia de Salta, indi-
cando que dada la urgencia de la cuestion planteada y la posible lesion al
derecho de salud, ante el posible incumplimiento de la obra social, el Estado
provincial debera cubrir los gastos de traslado del amparado. Fundament¢ la
extension de la condena en la obligacion constitucional de realizar acciones
positivas frente a grupos vulnerables y en atencion al interés superior del nino.

Una soluciéon similar se observa en las causas en las que se combina el
derecho a la salud con la proteccion con personas con discapacidad. Asi,
por ejemplo, se condend a distintas obras sociales a la cobertura total de la
medicacion y tratamientos requeridos respecto de nifos con discapacidad,

14 CSJ, “Rodriguez, Claudia y en representacién de su hija Vs. Instituto Provincial de Salud
(LP.S.)” (CJS, 2015, Tomo 200: 915/926).

15 CSJ, “Taritolay, Mirta JesUs p/su hija menor Sanchez, Clelia Milena Vs. Ministerio de Salud
Publica de la Provincia de Salta, OSPERYH —-Amparo-" (CJS, 2004, Tomo 89:667/676). Se
agrega alli, siguiendo precedentes de la CSUN que “el estandar de interpretacion fijado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion impone que si se halla en juego la subsistencia de un
derecho social, de principal rango y reconocimiento tanto en el texto constitucional como en
los tratados internacionales incorporados con esa jerarquia en el art. 75 inc. 22, y ante la inter-
posicion del mecanismo también consagrado constitucionalmente en el art. 43, con el objeto
de garantizar de un modo expedito y eficaz su plena vigencia y proteccion, procede exigir de
los érganos judiciales una interpretacion extensiva y no restrictiva sobre su procedencia a fin
de no tornar utdpica su aplicacion (Fallos, 324:3074)".
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incluyéndolos incluso en instituciones de rehabilitacion que no guardaban re-
lacion contractual con la demandada, otorgandoles medicamentos no previs-
tos en los nomencladores y ordenando siempre la cobertura del 100% de las
prestaciones médicas necesarias.®

Asimismo, en lo ultimos anos, se ha visto una Corte local atenta, en es-
te tema, a los pronunciamientos de los organismos interamericanos. Asi,
siguiendo el precedente de la Corte Interamericana de Derecho Humanos
“Artavia Murillo Vs. Costa Rica”, la Corte saltefa ordend a una obra social
la cobertura total de un tratamiento de fecundacion in vitro, sefalando que la
salud reproductiva integra el ndcleo del derecho a la salud y, como tal, resulta
también directamente operativa.'®

3.6. Discriminacion por razones de género en el derecho a trabajar

No puede dejar de mencionarse el caso “Sisnero”,'® ampliamente tratado por
la doctrina, en el que la Corte saltefa, luego de que la CSJN revocara un
anterior pronunciamiento,?° dispuso como medida de accidn positiva que las

16 CSJ, “Bellomo, Pablo; Mendilaharzu de Bellomo, Maria Luisa P/S| y en Repres. De la menor
Bellomo Mendilaharzu, Candela Vs. Obra Social del Consejo Profesional de Agrimensores,
Ing. y Prof. Afines” (CJS, 2005, Tomo 96:759/768). Lo mismo en: CSJ, “Espeche, Elisa del
Carmen en Rep. de su hijo Vs. Instituto Provincial de Salud de Salta (I.P.S.)” (CJS, 2007, Tomo
119:957/968). Mas recientemente en la causa “Rodriguez, Claudia y en representacion de su
hija Vs. Instituto Provincial de Salud (I.P.S.) (CJS, 2015, Tomo 200: 915/926). “Palomino Ruiz,
Silvia Graciela en Repres. de su hijo menor Vs. Instituto Provincial de Salud de Salta” (CJS,
2004, Tomo 91: 603/612).

17 CIDH (28/11/12). “Artavia Murillo y otros (fecundacion ‘in vitro’) vs. Costa Rica”.

18 CSJ (28/11/12). “Mufioz, Rodrigo Vicente; Domecq, Maria de las Mercedes Vs. Obra Social de
la Universidad Nacional de Salta” (CJS, 2014, Tomo 192:331/342af0). La Corte saltefia funda
su sentencia “sobre la base de la proteccion del derecho a la salud, del derecho a la salud
reproductiva y del derecho a la proteccion integral de la familia, que han sido no sélo reconoci-
dos en su operatividad por vasta jurisprudencia local, sino también por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso ‘Artavia Murillo y otros (fecundacion ‘in vitro’) vs. Costa Rica’
y por el Comité de Derechos Humanos (vg. Observacion General N° 19, articulo 23, La familia,
39° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7, 171, =1990-, parr. 5”.

19 CSJ, “Sisnero, Mirtha Graciela; Caliva, Lia Verinica Vs. AHYNARCA S.A. —-Tadelva y otros—"
(CJS, 2015, Tomo 197: 1029/1098).

20 CSJN, “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Sisnero, Mirtha Graciela y otros
cl Taldelva SRL y otros s/ amparo”. Fallos: 337:611.
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empresas de transporte demandadas debian cesar con una conducta discri-
minatoria en contra de la mujer y contratar personal femenino hasta alcanzar
el 30% de su plantel de empleados.

4. CONCLUSIONES

Sin dudas, en la recepcion de los DESC, la Constitucion saltefia se pre-
senta como una normativa de avanzada, estableciendo que la visidon so-
cial de los derechos debe operar como pauta interpretativa general en la
concrecion de las politicas publicas y, también, en la solucién de los casos
jurisprudenciales. A su vez establece fuertes prescripciones en torno a su
operatividad, intensificando la proteccion de los DESC en comparacion con
la Constitucion Nacional. En ese marco, y por la aplicaciéon de los principios
de progresividad y pro homine, la jurisprudencia local debiera resultar mas
amplia con relacion a la operatividad directa de estos derechos, no obs-
tante ello, se advierte un seguimiento, a veces estricto, de la jurisprudencia
de la CSJN, lo que ha generado un avance mas lento, aunque progresivo,
en la materia.

Esta conclusion general presenta dos excepciones: i) en el tratamiento
del derecho a la salud vy ii) cuando se combina un derecho social con situa-
ciones de vulnerabilidad. Asi, hemos visto que la Corte local ha entendido
que el derecho a la salud es directamente operativo y que no puede estar
limitado por obstaculos de ninguna indole, ni reglamentarios, ni legales, ni
presupuestarios. Asimismo, cuando existen situaciones de vulnerabilidad,
los DESC adquieren, siguiendo el caso “Q” de la CSJUN, al menos opera-
tividad indirecta o derivada —caso de acceso a la vivienda—, que pudiera
transformarse en directa en los supuestos de extrema vulnerabilidad (defi-
nidos como aquellos en los que esta en juego la subsistencia misma de la
persona).

La perspectiva de género ha estado presente en la jurisprudencia local y
también ha robustecido la proteccion de los DESC. Asi, por ejemplo, cuan-
do se ha mantenido una adjudicacion de una vivienda social con relacion
a una muijer —victima de violencia de género— siendo que originariamente
estaba destinada a un matrimonio; o al ordenarse a las empresas de trans-
porte publico la contratacion de, al menos, un 30% de mujeres.
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Por ultimo, en los pronunciamientos mas recientes, el tribunal saltefio ha
comenzado a realizar un activo control de convencionalidad —refiriendo a nu-
merosos instrumentos internacionales—, y ha incorporado algunas lineas juris-
prudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo
al ordenar (siguiendo “Artavia Murillo”) la cobertura integral de una tratamiento
de fecundacion in vitro.
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San Luis
LUZ MARIA VINALS SORIA

1. LA CONSTITUCION PROVINCIAL

La Constitucion de la provincia de San Luis de 1987 es una expresion del pro-
ceso de reformas de las constituciones locales que comenzé a desarrollarse
en la Argentina luego del advenimiento de la democracia, junto con otras
provincias como Jujuy (1986), San Juan (1986), Cérdoba (1987), Catamarca
(1988) y Rio Negro (1988). Textos constitucionales locales a los que se les
atribuye el caracter de fuentes enddégenas de la reforma constitucional nacio-
nal de 1994 (BibArT CampPos, 1998).

La reforma de la Constitucion sanluisefa fue aprobada el 26 de marzo de
1987. El texto, organizado en 286 articulos y 16 disposiciones transitorias, al
que se adicionaron posteriores enmiendas en 2006 y 2011, resulta la Cons-
titucion vigente en la provincia de San Luis en la actualidad.

Innovadora,? moderna, completa,® la nueva Carta Magna explicité dere-
chos incorporando lineamientos imprescindibles, en tanto norma fundamental
del derecho publico local, para el reconocimiento de los derechos econo-
micos sociales y culturales (DESC) en la provincia. En materia de derechos,

1 Modificacion del art. 147 e incorporacion del art. 11 bis, mediante Leyes N° XIlI-0545-2006
y N° XIlI-0755-2011, respectivamente. Por la primera, se elimind la reeleccion indefinida del
gobernador (articulo 147) y por la segunda, se incorporaron nuevos derechos, tema que sera
retomado mas adelante.

2 Por ejemplo, la creacién de instituciones novedosas para el derecho publico provincial como
el Defensor del Pueblo.

3 No exenta de criticas en lo puntualmente referido a la consagracion de la reeleccion indefini-
da del gobernador, luego limitada por la enmienda del art. 147.
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ademas de los individuales, sumo los sociales y los colectivos, a la par que
reforzd el sistema de garantias positivizandolas.*

2. APUNTES SOBRE ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES EN SAN LUIS

En 1855 se redactd la primera constitucion provincial® en el marco del pro-
ceso nacional iniciado con la sancion de la Constitucion de 1853. La Consti-
tucion de San Luis se sometio al primigenio control politico de constituciona-
lidad por el Congreso confederal previsto en la redaccion original del articulo
5. La Constituciéon de 1855 tuvo reformas sucesivas en los anos 1905, 1927,
1942 y 1962; reformas que no modificaron en lo sustancial el sistema de
derechos originario,® rigiendo hasta 1987 el texto constitucional de 1855,
ordenado segun reformas citadas.

4 En el texto de la primigenia Constitucion historica sanluisefia de 1855, por ejemplo, no es-
taban previstas garantias constitucionales, que se fueron incorporando por ley desde 1958
(Ley N° 2596). Con la Reforma de 1987 se explicitaron, con rango constitucional local, la
accion de amparo (art. 45), la accién de amparo por mora (art. 46), el habeas corpus (art. 42)
y el reconocimiento del derecho de acceso a los datos personales (art. 21 in fine).

5 Reynaldo PasToRr, historiador puntano, denomina a este periodo como de la Constituciéon
organica, en el que la Carta Magna sanluisefia se caracterizé por un marcado perfil repu-
blicano, delineado a partir de concepciones contagiadas por ilustradas deliberaciones del
Congreso de Santa Fe y de los inmediatos antecedentes del proyecto de Alberdi y de la
novisima Constitucion de Mendoza. Sus principales caracteristicas: “gobierno de tendencia
definidamente republicana y representativa; division de poderes en tres ramas: la legislativa,
la ejecutiva y la judicial; afirmacion de los derechos, libertades y garantias proclamadas en la
carta magna nacional; designacion del gobernador, los legisladores y autoridades comuna-
les mediante elecciones populares de primer o de segundo grado; prohibicion de reeleccion
del gobernador; creacion del poder municipal auténomo y prohibicion de introducir reformas
en la constitucion antes de cumplirse los diez afios desde su sancién o desde su Ultima re-
forma” (Pastor, 1970: 194-196).

6 Estas se centraron en instituciones de gobierno, en el sistema electoral y, especialmente,
en la conformacién y organizacion del Poder Judicial. Existieron otras modificaciones in-
troducidas en la reforma de 1949 y otras sucesivas hasta 1955, fecha en que fue depuesto
Juan Domingo PeRON y, como consecuencia de ello, en San Luis se dispuso la vigencia de
la constitucion histérica con las reformas previas a 1949 (por Decreto N° 733 del 5/06/1956)
(PasTor, 1970: 214).
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3. EL SISTEMA DE DERECHOS DE LA CONSTITUCION DE SAN LUIS
3.1. £l valor del Preambulo

El Preambulo, parte integrante de la Constituciéon y brdjula para navegarla
e interpretarla, inaugura con exhaustivo detalle, la entronizacién de los dere-
chos que se consagran y desarrollan con detalle en el texto constitucional.
Dice asi:

Nos, los representantes del pueblo de la provincia de San Luis, reunidos en Con-
vencion Constituyente, con el fin de exaltar y garantizar la vida, la libertad, la igual-
dad, la justicia y los demas derechos humanos; ratificar los inalterables valores de
la solidaridad, la paz y la cultura nacional; proteger la familia, la salud, el medio
ambiente y los recursos naturales, asegurar el acceso y permanencia en la educa-
cion y en la cultura; establecer el derecho y el deber al trabajo; su justa retribucion
y dignificacion, estimular la iniciativa privada y la produccion; procurarla equitativa
distribucion de la riqueza; el desarrollo econémico; el afianzamiento del federalis-
mo, la integracion regional y latinoamericana; instituir un adecuado régimen muni-
cipal; organizar el Estado Provincial bajo el sistema representativo republicano de
acuerdo a la Constitucion Nacional, en una democracia participativa y pluralista,
adecuada a las exigencias de la justicia social, para nosotros, para nuestra pos-
teridad y para todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo de la
Provincia, invocando la proteccion de Dios, fuente de toda razén vy justicia, orde-

namos, decretamos y establecemos esta Constitucion.

Esta exhaustiva mencién permite, mas adelante, una amplia hermenéutica
del expreso plexo de derechos, con especial énfasis en los DESC.” En sinto-
nia, el articulo 4 contiene una trascendente declaracion de principios:

El gobierno y la sociedad sanluisefia basan su accion en la solidaridad, democracia
social, igualdad de oportunidades, ausencia de discriminaciones arbitrarias, plena
participacion politica, econdmica, cultural y social de sus habitantes, y en los prin-

cipios éticos tradicionales fieles a nuestro patrimonio cultural.

7 Mas tarde, la reforma de la Constitucion Nacional de 1994 vy la jerarquizaciéon constitucional
de los tratados internacionales de derechos humanos del art. 75, inc. 22, traerian aparejados
la consagracion del principio de progresividad de los derechos humanos.
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El articulo 11, por su parte, amplia el sistema por la via oblicua de los
derechos implicitos, a la par de la mencién usual, pone limites a la potestad
reglamentaria, y entroniza a la justicia social como guia de su vigencia. Expre-
sa puntualmente:

Los principios, declaraciones, derechos y garantias contenidos en ella no pueden
ser alterados por disposicion alguna. Tales enunciaciones no son negatorias de
otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen de la libertad, igualdad
y dignidad de la persona humana, de los requerimientos de la justicia social, de
principios de la democracia, de la soberania del pueblo, de la forma republicana
de gobierno, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos vy los tratados
universales o regionales de derechos humanos ratificados por la Nacion.

Declamando, acto seguido, su complementariedad con los derechos con-
sagrados por la Constitucion Nacional.

3.2. Esquema de derechos

3.2.1. Derechos individuales y colectivos

El sistema de derechos consagrado en la Constitucion provincial permite,
con mixturas, reconocerla como una de las constituciones sociales dentro del
derecho publico provincial.

En cuanto a los derechos individuales, a partir del Capitulo | de las “De-
claraciones, derechos y garantias”, la Constitucidn consagra los siguientes:
el derecho a la vida;® el derecho a la dignidad e integridad fisica y moral de
la persona humana;® el derecho al nombre; el derecho a la nacionalidad; el
derecho a la libertad y correlativa afirmacion de los principios de legalidad y

8 En el art. 49 se dispone que el Estado protege a la persona humana, desde su concepciéon
hasta su nacimiento y, desde este, hasta su pleno desarrollo.

9 Referencia al articulo 13: “Respeto y proteccion de la vida” y al articulo 14 que prohibe la
tortura, los tratos crueles, degradantes o inhumanos. Establece el articulo 13: “La vida desde
su concepcion, la dignidad y la integridad fisica y moral de la persona son intangibles. Su
respeto y proteccion es deber de todos y en especial de los poderes publicos. Evitar la des-
aparicion forzada de personas es deber indelegable y permanente del Estado Provincial”.
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de clausura;™ el derecho a la intimidad;'" el derecho a la no discriminacion
y correlativa afirmaciéon del principio de igualdad;'? el derecho a la libertad
de cultos;™ el derecho a la libertad de transito;' el derecho a la libertad de
expresion; el derecho de réplica; el derecho a la libre disposicion de los datos
personales; el derecho de acceso a la informacién publica;' el derecho de
asociacion'® y el derecho de propiedad privada.”

Por su parte, los derechos politicos se encuentran consagrados en los
articulos 37 y 38, bajo el titulo de derechos de participacion politica y régimen
constitucional de los partidos politicos, respectivamente.'® En materia de de-
rechos colectivos, se destacan explicitamente en el articulo 47 los derechos
ambientales.™®

En el segundo parrafo del articulo 11 bis se introducen los derechos de los
pueblos originarios, estableciéndose que la provincia

reconoce la preexistencia étnica y cultural de los Pueblos Indigenas, comprendien-
do sus derechos consuetudinarios preexistentes conforme a los acordados por la
Carta Magna Nacional, el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y la Declara-
cion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas del 13 de septiembre del afio 2007 .

10 Articulo 15 - De la libertad y respeto a la persona humana.

11 Complementado por las siguientes disposiciones: Articulo 31°, Inviolabilidad del domicilio, de
la vida privada y familiar de la persona, que cede ante orden legal en contrario de autoridad
competente (articulo 32°) arts. 33y 34.

12 Igualdad ante la ley, articulo 16.

13 Articulo 7 (Ley N° |-0002-2004, 5548).

14 Articulo 20.

15 Articulo 21. Asi también articulo 9, de la Publicidad de los actos de gobierno.
16 Articulo 22.

17 El articulo 35 consagra este derecho para todos los habitantes de la provincia, asignandole
una funcion social y consagra, a continuacion, el instituto de la expropiacion.

18 Complementado ello en el Capitulo VI de la carta magna provincial dedicado al Régimen
Electoral (articulos 93 a 96).

19 Articulo 47, complementado con el articulo 88.
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Mencion aparte merecen los derechos de peticion, de reunion y manifes-
tacion, articulos 17 y 18, respectivamente, a los que reconoce expresamente
una doble naturaleza, individual y colectiva.

3.2.2. Los derechos sociales, econdmicos y culturales

Como se dijo, la Constitucion sanluisena reconoce los DESC de manera ex-
plicita y extensa, y el Preambulo presenta como propdsitos la ratificacion de
los valores de la solidaridad, la paz y la cultura nacional; la proteccion de la
familia, la salud, el medio ambiente y los recursos naturales, el aseguramiento
del acceso y permanencia en la educacion y en la cultura; el derecho y el de-
ber al trabajo, entre otros. Todo, en una democracia participativa y pluralista,
adecuada a las exigencias de la justicia social.

A partir del Preambulo, que resulta orientacion inicial de los derechos con-
sagrados en el texto constitucional y herramienta para su afianzamiento en el
orden local, se expande un importante plexo de DESC.

El articulo 48 postula que la familia es el ndcleo primario y fundamental de
la sociedad. Consagra asi una férmula clasica, no obstante, permeable al re-
conocimiento de diversos tipos de familia, distintas y diversas de la tradicional.

Se la reconoce como objeto de “preferente proteccion por parte del Es-
tado”, determinando como deber de este la concesion de subsidios y otros
beneficios para amparar a la familia numerosa carenciada, asi también el de
contemplar especialmente la situacion de la madre soltera y su acceso a la
vivienda.?® Reconoce un contenido a la obligacion activa universal al imponer
categoricamente este deber.

En el articulo 49, ademas de la proteccion de la persona, se reconoce el
derecho a la educacion y a la asistencia de los menores, disponiéndose que
la provincia asegura con caracter indelegable la asistencia a la minoridad des-
protegida y carenciada.

En la década de la sancion de la Constitucion aun estaban en funciona-
miento los institutos de menores, por lo que en la misma norma se establecio
el deber de adoptar medios para que la internacion de menores en institutos
especializados sea el Ultimo recurso a emplear en su tratamiento. En el afo

20 Completa con el deber del Estado de crear € instalar tribunales especiales con competencia
sobre la familia y la minoridad.
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2003 se dispuso en San Luis el cierre de todos los institutos y se los sustituy6
por un sistema de “familias solidarias”.

Se destaca que es obligacion del Estado provincial atender a la nutricion
suficiente de menores hasta los seis afnos.

En cuanto a los derechos de la juventud, se promueve la participacion
de los jovenes, en especial en las zonas rurales, en las que se debe facilitar
el arraigo a través del acceso y permanencia en la educacion, capacitacion
laboral y trabajo.

Destinado a la denominada “tercera edad”, el articulo 51, ademas del reco-
nocimiento constitucional de los derechos de este colectivo, pone en cabeza
del Estado, ante casos de desamparo, la obligacion de proveer a su proteccion,
directa o indirectamente, con énfasis en la asistencia integral domiciliaria, y, es-
pecialmente, el reconocimiento de su derecho al acceso a la vivienda mediante
crédito de ampliacion, de adjudicacion en propiedad y/o comodato de por vida.
Ademas, incluye la obligacion de promover su reinsercion laboral a los fines de
laborterapia y aprovechamiento de su experiencia y capacitacion.

Con respecto a las personas con capacidades diferentes, si bien el texto cons-
titucional utiliza la denominacion “discapacitados”, en términos sustanciales orien-
ta el reconocimiento integral de sus derechos. Asi, el articulo 52 establece que

los poderes publicos brindan a los discapacitados fisicos, sensoriales y/o psiqui-
cos la asistencia apropiada, con especial énfasis en la terapia rehabilitadora y en
la educacion especializada. Se los ampara para el disfrute de los derechos que les

corresponden como miembros plenos de la comunidad.

Esto Ultimo, precisamente, indica el estatus constitucional de igualdad al
reconocer su caracter de miembros plenos de la comunidad vy, con ello, sus
derechos fundamentales.

El derecho a la vivienda se encuentra enunciado como “derecho a la vi-
vienda digna”, comprensivo del acceso por parte de los sectores de menores
ingresos, que debe ser facilitado por los poderes publicos.?!

21 Segun estadisticas oficiales, entre los afios 1991 y 2007 se construyeron en la provincia de
San Luis un total de 31.335 viviendas sociales. Véase http://www.estadistica.sanluis.gov.ar/
estadisticaWeb/Contenido/Pagina90/File/viviendas_construidas_por_el_estado.pdf (consulta:
diciembre de 2017). Funcionarios provinciales afirmaban, en 2014, que el nimero ascendia a
58.875. En el momento de escribir el presente articulo ha sido superado.

| 217



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

En la consagracion de los derechos del trabajador, la Constitucion local
no escatima esfuerzos. Bajo el titulo “Derechos y garantias del trabajador”,
el articulo 58 fija una concepcion amplia, reconociendo que todo habitante
tiene derecho al trabajo y a la libre eleccion de su ocupacion, considerando al
trabajo como actividad basica para satisfacer las necesidades espirituales y
materiales de la persona humana, de su familia y en la construccion del bien
comun.

Compromete a las autoridades provinciales con su garantia, la proteccion
del trabajo y del trabajador, la promocion del pleno empleo y las nuevas fuen-
tes de trabajo.?? Como novedad, se destacan pautas que la carta magna dis-
pone para resolver ¢ interpretar conflictos laborales. Asi, se refiere a la manera
en que gravitan las condiciones en las que el trabajo se realiza, debiéndose
observar que

a) el trabajo manual e intelectual poseen idéntica dignidad social; b) el trabajo
nocturno ha de ser mejor remunerado que el diurno; c) se otorgue una especial
proteccion al menor que trabaja, quedando prohibido el trabajo de los menores
de dieciséis afos en actividad incompatible con su edad; d) se limite la duracion

22 Continva el art. 58, en coincidencia con la manda del art. 14 bis CN, estableciendo que el
Estado procura se reconozcan al trabajador:

1) Una retribucion minima vital movil, suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia.

2) El derecho a la retribucion de su trabajo segun la cantidad, naturaleza y calidad del mismo,
con observancia del principio: a trabajo igual salario igual, reconociendo el que realice el ama
de casa.

3) Su formacioén cultural, técnica y profesional, tanto en las zonas urbanas como en las
rurales.

4) La seguridad en el empleo y su derecho a indemnizaciones por despido arbitrario y falta
de preaviso, quedando prohibidos los despidos por motivos politicos, gremiales, ideoldgicos o
sociales.

5) El derecho a la asistencia material de quienes se encuentran temporal e involuntariamente
en situacion de desempleo.

6) El derecho a la obtencion de una jubilacion digna y mévil con un haber que permita man-
tener el nivel de vida precedente.

7) El derecho a estar representado en los organismos colegiados que administren fondos
provenientes de aportes que se efectlen para el otorgamiento de beneficios previsionales,
sociales y de otra indole.

8) Derecho a la participacion en las ganancias en las empresas con control de produccion y
colaboracion o cogestion en la direccion.
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de las jornadas de trabajo en razén de edad y naturaleza de la actividad laboral,
e) se garantice el descanso semanal, las vacaciones periddicas remuneradas, v el
bienestar en el trabajo, de tal manera que la salud y la moral estén debidamente
preservadas. Los trabajos peligrosos e insalubres deben ser convenientemente
regulados y controlados; f) la vivienda que se proporciona al trabajador debe ser

higiénica, funcional y sismorresistente

El principio in dubio pro operario se entroniza en el articulo 59, referido al
procedimiento laboral, con rango constitucional. El articulo 60 asegura los
derechos gremiales y la garantia de no discriminacion por tales actividades.2®

Los derechos de la seguridad social se hallan amparados en los articulos
54 a 56, como “Seguridad Social”, “Seguro Social” y “Régimen Previsional”,
respectivamente. Concibe a la seguridad social como un sistema que cubre
las necesidades esenciales de las personas frente a las contingencias limitati-
vas en su vida individual o social, que el Estado debe fiscalizar.

El articulo 57 consagra el derecho a la salud, la obligacion del Estado
provincial de garantizarlo y, ademas, sefiala que tanto la sociedad como el
Estado y toda persona en particular, deben contribuir con medidas concretas,
y a través de la creacion de condiciones econdmicas, sociales, culturales y
psicoldgicas favorables, a garantizar el derecho a la salud. Agrega, con todo,
que los medicamentos tienen caracter de bien social basico y procura su facil

23 Agrega: “Las organizaciones profesionales o gremiales son reconocidas juridicamente para
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes que establecen las leyes de
la Nacion y de la Provincia. Los sindicatos no pueden ser intervenidos, ni sus sedes clau-
suradas, ni sus fondos bloqueados, sino por orden del juez competente. Se procura sean
reconocidos a los sindicatos los siguientes derechos:

1) De concretar contratos o convenios colectivos de trabajo, por los gremios mas repre-
sentativos de cada rama, los que tendran fuerza de ley.

2) De huelga, como medio de defensa de los derechos de los trabajadores y de sus garan-
tias sociales. No se puede tomar contra los participantes de ella ninguna medida represiva,
mientras no pongan en peligro evidente la seguridad de la poblacion.

3) De ejercicio pleno y sin trabas de la gestion de los dirigentes sindicales, la estabilidad en
sus empleos y la licencia sindical.

4) De que los dirigentes gremiales no sean molestados por las opiniones que manifiesten
o por las decisiones que adopten en el desempefio de sus cargos, ni interrogados, reconve-
nidos o procesados en ningun tiempo por tales causas.

Tampoco pueden ser perseguidos ni arrestados durante todo su mandato, por sus activi-
dades sindicales, es decir se establece para su proteccion el fuero sindical”.
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acceso. Ademas, agrega que la actividad de los trabajadores de la salud debe
considerarse como funcién social, reconociéndoseles el derecho al escalafén
y carrera técnico-administrativa.

Como se desprende de su lectura, el articulo 57 establece el andamiaje
constitucional fundamental del derecho a la salud en esta porcion del territo-
rio federal, estableciendo como preferentes su atencion primaria, la medicina
preventiva y la profilaxis de las enfermedades infectocontagiosas.

La Constitucion de la provincia de San Luis implica un avance en tanto el
derecho a la salud tiene un caracter incuestionable de “derecho sustantivo”.
Con absoluta claridad, el citado articulo establece el caracter social y explicita
la dimension universal de este derecho. Asi también, fija las condiciones en
que debe orientarse su satisfaccion.*

En la Ultima parte sefala que el Estado provincial propende a la moder-
nizacion y tratamiento interdisciplinario en la solucién de los problemas de
salud.

Respecto de los derechos culturales, el articulo 66 define la cultura co-
mo un derecho natural y consagra su acceso a todos los habitantes, la pre-
servacion de la autodeterminacion cultural, la eliminacion de toda forma de
discriminacion ideoldgica en la creacion cultural;?® complementado por los
articulos 67, 68 y 69, referidos a “Cultura regional”, “Patrimonio cultural” y
“Participacion en la cultura”.

El derecho a la educacion se encuentra anclado en el articulo 70 y desa-
rrollado en los articulos 71, 72 y 73. Definida como “un deber insoslayable
del Estado y un derecho humano fundamental”,?® garantiza a la familia la libre
eleccion de la educacion para sus hijos (art. 71).

24 Avanza fijando el contenido de la obligacion positiva que frente a los sujetos titulares debe
cumplimentar el obligado, determinando que los sujetos de la obligacion son ademas del
Estado, todas las personas individualmente consideradas vy la sociedad. Asigna a los me-
dicamentos “el caracter de bien social basico”, lo que, consecuentemente, asocia con las
condiciones de posibilidad de acceso a estos y el papel que juega la intervencion estatal.

25 Ya el articulo 65 refiere al rol del Estado en la materia.

26 Se postulan como sus fines: 1) la vida en paz y en democracia que fundamente la liberacion
politica, econémica y social de la Provincia y la Nacion; 2) el desarrollo de la personalidad en
sus aspectos individuales y sociales; 3) el logro de una escala jerarquizada de valores; 4) el
logro y afianzamiento de los principios reconocidos y fijados en esta Constitucion; 5) el desa-
rrollo de la conciencia critica y la participacion activa de educando y educador en el proceso
de formacion, para reconocer y resolver creativamente problemas nuevos, la conduccion
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Mencion especial merece el derecho al desarrollo, que subyacente en la
letra de los articulos 79 (Politica cientifico-tecnoldgica), 80 (Sistema Provin-
cial de Ciencia y Tecnologia), 81 (Promocion de la formacién de recursos
humanos), 82 (Promocion y desarrollo de la economia), 83 (promocién de la
inmigracion, colonizacion, autocolonizacion, etc.); 84 (Iniciativa privada y ra-
dicacion de capitales); 85 (Cooperativismo) y 86 (Represion de toda forma de
abuso del poder econdmico y defensa de la libre competencia).

Parrafo aparte merece la incorporacion via enmienda de la Constitucion
provincial, en el afio 2011,%” del articulo 11 bis, bajo el titulo “Nuevos Dere-
chos Humanos fundamentales”, que se constitucionalizaron con los derechos
de inclusion social?® y de inclusion digital.

La concreta incorporacion del derecho a la inclusion social lleva a la le-
tra constitucional a uno de los pilares doctrinarios relativos al contenido del
principio de igualdad. Este articulo resulta una reafirmacion del sistema de
derechos y el caracter social que la Constitucion en su texto original habia
conferido al principio mencionado.

Para concluir este punto, es necesario resaltar que con esta enmienda
constitucional fue introducida en el texto del articulo 11 bis la siguiente decla-
racion: “Esta Constitucion reconoce todos los derechos y garantias estableci-
dos en la Constitucion Nacional, a los que considera un piso, por sobre el cual
la Provincia de San Luis puede establecer mayores derechos y garantias”.

Esto indica que, mas alla de los diversos puntos de vista y la coincidencia
0 no con la actual clausula, de modo explicito, el sistema de derechos de la

de la comunidad y el logro del bien comun; 6) la renovada adquisicion del saber cientifico y
humanista que responda a las necesidades de la Provincia y de la Nacion, conforme a sus
objetivos espirituales y materiales; 7) la integracion de educacion y trabajo, la comprension
inteligente de la capacidad productiva y del medio y sus problemas, capacitandolo para las
tareas vinculadas a los tipos de produccion caracteristicos de cada region.

27 Enmienda parcial incorporada mediante Ley N° XIlI-0755-2011, con observancia del proce-
dimiento previsto en el articulo 287 de la carta magna provincial.

28 Reglamentado por Ley N° [-0817-2012, circunscribe su alcance al “Plan de Inclusién Social:
Trabajo por San Luis” (Ley N° [-0001-2004 y modificatorias / Ley N° |-0658-2008 de Ge-
neracion de Empleos), mas detalla que tanto los particulares como los municipios pueden
incluir personas en igual o mejor forma, condiciones y modalidades que dicha politica. Se
establece que la inclusion social que realicen los particulares y/o los municipios no tiene
naturaleza laboral ni administrativa, debiendo adecuarse a las capacidades y posibilidades
de la persona incluida (art. 2°).
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Constitucion argentina es en la letra de la Constitucion provincial basamento
del subsistema de derechos local.

Es de esperar que esta norma resulte fusible a la interpretacion amplia de
las competencias provinciales en materia de derechos fundamentales, pero,
en tanto inscripta en el orden de prelacion normativa del sistema juridico ar-
gentino, el bloque de constitucionalidad federal con la proyeccién amplisima
de incorporacion de los tratados internacionales, indica en su cenit, sin duda,
el sentido de orientacion de todo el orden juridico nacional subordinado.

4. PAUTAS JURISPRUDENCIALES DEL SUPERIOR TRIBUNAL
JUDICIAL DE LA PROVINCIA EN MATERIA DE DESC

4.1. Derechos laborales

Se destaca un fallo dictado en 2014, que quedd firme en 2015, que sienta
precedente con relacion a la naturaleza juridica de la vinculacion de los bene-
ficiarios del Plan de Inclusién Social (PIS)? con el Estado, e interpreta que es
equiparable a la del empleo publico.

En STJ SD 104/14 “Molina, Francisco Solano ¢/ Gobierno de la Provincia
de San Luis - contencioso administrativa”, Expte. N° 05-M-09, se establecio
que “la relacion existente entre los trabajadores del Plan de Inclusion y el Es-
tado Provincial, es laboral y no meramente asistencia”.

El Superior Tribunal Judicial de San Luis (STJSL) se expididé en esta di-
reccion en S. D. N° 92/12. “Leyes, Jorge Daniel ¢/ Sup. Gob. de la Pcia.
de San Luis y/o Ministerio de Seguridad y/o Servicio Penitenciario Provin-
cial - Demanda Contencioso Administrativa”, Expte. 17-L-08. Alli admiti6 la

29 El PIS “Trabajo por San Luis” es un plan social que se implementé en la provincia, en el aho
2003, como paliativo de los altos costos sociales de la crisis de 2001. Contd inicialmente con
49.000 beneficiarios, siendo condiciéon para acceder estar desocupado. Este Plan, tomado
como empleo a nivel estadistico redujo el indice de desempleo de un 15% a un 3%. Priorizd
la inclusion, ademas de quienes estaban fuera del sistema laboral, de personas mayores de
40 y aquellos que nunca habian tenido la posibilidad de un trabajo formal, discapacitados,
madres solteras y personas con HIV (Fuente: Agencia de Noticias San Luis). En términos
concretos no se reconvirtid con el correr de los afios en empleo genuino, prorrogandose
su continuidad por ley, aunque la masa inicial sufrié una merma importante con los afos,
un gran numero de beneficiarios se incorpord con esta figura juridica en tareas propias del
empleo publico en diversas dependencias provinciales.
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estabilidad propia del empleado publico a un agente penitenciario contratado
con antigliedad, cuyo contrato no fue renovado. Contra el planteo de la Fis-
calia de Estado, que se escudd en que revestia la condicion de personal de la
Administracion Publica no permanente, cuya relacion laboral esté regida por
un contrato a plazo determinado, presta servicios en forma personal y direc-
ta, siendo facultad del Estado su renovacion cuando las necesidades asi lo
requieran, y que tales renovaciones alternadas continuas no creaban relacion
de caracter permanente, ni desnaturalizaban la figura contractual inicial, el
STJSL coincidié con el dictamen del Procurador General, que afirmé que los
empleados publicos contratados y despedidos por la Administracion Publica
“gozan de la estabilidad propia ya claramente plasmada en el fallo de la Corte
“Madorran” y que “la relacion del actor con el Estado es de empleo publico, y
por tanto goza de la “estabilidad propia” prevista por la Constitucion”.®

4.2. Derechos de la seguridad social

En STJSL N° 95/08 “Leyes de Chada Mireya A. ¢/ Superior Gobierno de la
Pcia. de San Luis s/ Demanda de Inconstitucionalidad”; Expte. N° 21-L-1996
(28/08/08), el STJ rechazé la demanda de inconstitucionalidad de la Ley N°
5089, interpuesta por una jubilada provincial que sostuvo el perjuicio de sus
derechos adquiridos con relacion a la percepcion de sus haberes jubilatorios
porcentuales y méviles —con garantia de percepcion minima del 82% movil-
reconocidos por la Constitucion provincial, y con ello la aplicacion del régimen
previsional de anterior vigencia en la provincia. En virtud de la Ley N° 5048
San Luis, el 19 de septiembre de 1996 celebrd el Convenio de Transferencia
del Sistema Provincial de Prevision Social al Estado Nacional. En el convenio,
la provincia delegd a favor de la Nacién la facultad para legislar en materia
previsional; por su parte, el Estado nacional

tomo a su cargo las obligaciones de pago a los beneficiarios de las jubilaciones y
pensiones otorgadas y reconocidas en las condiciones fijadas por la Ley N° 3900
y sus modificatorias, comprometiéndose a respetar los derechos respectivos, con-

forme a los términos de las Leyes 24241, 24463, y sus modificatorias.

30 En el mismo sentido STJSL N 78/11 (6/07/2011), “Becerra, Karina Mabel ¢/ Municipalidad de
Buena Esperanza s/ Demanda contencioso administrativa”.
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Por Ley N° 5089, el Poder Legislativo de San Luis ratificd el convenio y
derogd las normas dictadas en el marco de la Ley de la Emergencia Previsio-
nal. En sus considerandos, los ministros —con fundamentos separados— se
refirieron, por una parte, a las funciones privativas de cada uno de los poderes
del Estado y la imposibilidad de revisar las llamadas “cuestiones de indole
politica no judiciables”, entendiendo que la materia en examen conformaba la
Orbita de estas. Por su parte, el segundo voto razond acerca de la prevision
del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, advirtiendo que se referia a la
movilidad, mas no a un porcentaje —en punto que el articulo 56 de la Consti-
tucion de la provincia colisionaba con este—. Hizo hincapié en el caracter de
“delegadas” de las materias en juego, ya que la provincia, al transferirlas, no
habia realizado expresa reserva.

El segundo voto, en un andlisis de la evoluciéon de la jurisprudencia de
la CSJN, trajo a colaciéon el caso “Chocobar” (27/12/96), en el que la Corte
habia convalidado la reglamentacion legal razonable (Ley N° 18037) de la mo-
vilidad del articulo 14 bis, ademas de tomar doctrina autorizada que sehalaba
—cotejando declaraciones internacionales— que, la misma, estaba supeditada
a los recursos de cada Estado. El STJ sentenci6 a favor de la constitucionali-
dad de las leyes provinciales cuestionadas.

Se estimd en aquella oportunidad que

El derecho adquirido” en materia previsional se refiere al estado de jubilado o pen-
sionado, que en modo alguno puede desconocerse. Pero ello no implica que el
Estado, ni la ley, puedan garantizar de por vida, a futuro un haber previsional equi-

valente a un porcentaje fijo e inalterable con relacion a las personas en actividad.

Razona acerca de la facultad de legislar sobre jubilaciones y pensiones,
que ha sido delegada a la nacién por las provincias y estas tienen la obliga-
cion de acatar las normas nacionales. Concluye que

en el caso de San Luis, y con posterioridad a la Constitucion de 1994, la Provincia
resolvid validamente no conservar el organismo de seguridad social para los em-
pleados publicos... mediante la ley 5089 —sancionada el 30 de octubre de 1996...
dispone transferir a la Nacién su sistema previsional y delega asi expresamente
la facultad que podria haber conservado en virtud del art. 125 de la Constitucion
Nacional.
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4.3. Derecho a la vivienda

En 2017, el STJ tuvo oportunidad de expedirse en autos “Tempestini, Ma-
ria Gabriela ¢/ Estado Provincial de San Luis s/ Demanda Contencioso Ad-
ministrativa”, en la que dijo que constatado el incumplimiento de alguno de
los requisitos establecidos en el articulo 10 de la Ley N° 1-0802-2012, la ho
habitacion de la vivienda —se trataba de una vivienda social adjudicada por el
gobierno de la provincia— vy la falta de pago del precio convenido, sin que se
hayan instado los tramites necesarios para obtener beneficios que le pudieran
corresponder, la desadjudicacion del inmueble deviene debidamente funda-
da. Expresd que el incumplimiento de los requisitos dispuestos por Ley N°
[-0802-2012 da lugar a la rescision del contrato por culpa del adjudicatario,
y la consecuente desadjudicacion del inmueble (STJSL 01/17, 9/02/2017).

Por su parte, en autos “Ticle, Ana Estefania ¢/ Gobierno de la Provincia de
San Luis — Demanda contencioso Administrativa — Incidente Medida Caute-
lar”, admitio la procedencia de la cautelar impetrada por la actora, beneficiaria
de un plan de vivienda, en nombre propio y de sus hijos menores de edad. En
la medida precautoria, aunque de modo provisorio, ponderd la proteccion del
derecho de habitacién de los menores.

4.4. Derecho a la salud

En STJSL N° 56/12 “Incidente de Apelacion en Autos: Carotta, Oscar
Américo ¢/ La Holanda Sudamericana Compania de Seg. y O.- Medida Au-
tosatisfactiva - Recurso de Inconstitucionalidad” (21/06/12), el alto tribunal,
en oportunidad de resolver un Recurso Extraordinario de Inconstitucionali-
dad, deducido por un paciente oncolégico cuyo padecimiento se debid en
un 70% a las condiciones de trabajo, hizo lugar —entre otros puntos— a la
medida autosatisfactiva planteada, y ordend a la aseguradora a cumplir en
forma integral con las prestaciones debidas al demandante, a fin de garantizar
su tratamiento oncoldgico y el suministro farmacolégico necesario. Entre los
fundamentos no solo se acudié al caracter reparatorio de las prestaciones,
sino que se dejo sentado que

la salud se advierte como un derecho primario, absoluto, natural inalienable que

poseen las personas y la comunidad, siendo obligacion del Estado garantizar su
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prestacion al ser humano desde la concepcion hasta la muerte. En este caso, no
le corresponde al Estado satisfacer la prestacion en forma directa, sino vigilar y
controlar que las prestadoras cumplan con su obligacién.®!

En oportunidad de resolver una contienda de competencia, el STJ tomd
intervencion en una medida autosatisfactiva promovida por la madre de un
menor con sindrome de Down, para que se declarase la nulidad de la Re-
soluciéon de la Coordinadora de la Direccion de Obra Social de Empleados
Publicos, por la cual se autorizé la cobertura de los servicios de maestra in-
tegradora para el menor, con un tope equivalente al 80% de los honorarios
del acompafante pedagdgico, y por un periodo mas corto que el escolar.
Sostuvo la progenitora que tal cobertura debia ascender al 100% y abarcar
la totalidad del afio escolar. Invocé la necesidad de una concreta tutela de
los derechos de su hijo, habiéndose visto disminuida una prestaciéon que
resulta esencial para su integracion y desarrollo, debido a la resoluciéon de
la obra social.

El STJ declard que el érgano competente para entender en la causa es
el Juzgado de Familia y Menores, ampliando consideraciones respecto de la
fundamentalidad, alcance y proteccion de los derechos de los nifios con ca-
pacidades diferentes y de la funcion del fuero de familia y menores, asistencia
de los mismos.

Dijo en aquella oportunidad

entre los derechos y garantias fundamentales de un menor con capacidades di-
ferentes, se encuentran el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental; el derecho del nifio mental o fisicamente impedido al disfrute de

una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan

31 Ademas, en voto unanime, aplico lineamientos de la CSJUN, en tanto ha sostenido que el
derecho a la salud, maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intimamente
relacionado con el derecho a la vida y con el principio de la autonomia personal, toda vez
que un individuo gravemente enfermo no esta en condiciones de optar libremente por su
propio plan de vida - principio de autonomia”; y enfatiz6 mas adelante: “los jueces contamos
hoy con un entramado normativo mucho mas rico, donde el derecho a la salud se encuen-
tra reconocido por el bloque constitucional federal integrado por las clausulas de la Carta
Magna y los contenidos en los Tratados Internacionales” (articulo 75, inciso 22 de la CN; la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Con cita CSJUN Fallos: 323:1339; 302:1284.
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llegar a bastarse a si mismo vy faciliten la participacion activa del nifio en la comu-
nidad; el derecho a recibir cuidados especiales y la asistencia que se solicite y que
sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras
personas que cuiden de él; la gratuidad, en la medida de lo posible, de las aten-
ciones de las necesidades especiales del nifio, y el acceso efectivo a la educacion,
capacitacion, servicios sanitarios y de rehabilitacion para el logro de la integracion
social y el desarrollo individual.

En instancia ordinaria se hizo lugar a la medida.

5. CONSIDERACIONES FINALES

El amplio reconocimiento constitucional de los DESC en el plano local se
corresponde con la especificidad de derechos prestacionales, ligados a la
atencion de las concretas necesidades de los sujetos titulares, individual y
grupalmente considerados.

Su vigencia conduce a la atencion de sujetos de necesidad en reales
situaciones existenciales de carencia. La Constitucion provincial ha puesto
con toda claridad en la titularidad de la obligacién de dar, al Estado provin-
cial y, no cabe otra interpretacion: el Estado tiene la responsabilidad de tales
prestaciones.

El Ejecutivo provincial, con una legislatura casi invariablemente afin desde
el ano 1983, ha tomado a su cargo acciones de gobierno relativas a la satis-
faccion de los DESC.*?

Relevados antecedentes judiciales, escaso nimero de causas originadas
en reclamos por DESC llegan ante el Superior Tribunal, dirimiéndose en ins-
tancias inferiores.

No obstante, es imprescindible que el contenido de la obligacion estatal
se complete con la promocidn, difusion y educaciéon en estos derechos,
ya que los gobernantes son percibidos y reconocidos como “dadores” de

32 Asi, por ejemplo, se ha sostenido una politica habitacional que inicialmente tuvo por finalidad
la erradicacion de las —denominadas- viviendas rancho amenazadas por el mal de Chagas,
dado que se trata de una zona endémica por la presencia de la vinchuca cuyo habitat ideal
eran los techos de las precarias construcciones. Con el paso de los afios la construccion de
viviendas sociales domin¢ la politica de obra publica hasta la actualidad.
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beneficios y bienes, antes que como gestores de acciones que permiten
Su goce y realizacion.

La Constitucion sanluisena es el fundamental instrumento para la amplia-
cidn y concrecion de los DESC en la provincia, el resto es educar.
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San Juan
GERARDO TRIPOLONE

1. INTRODUCCION

San Juan modificé su Constitucion provincial (en adelante CP) en el afo 1986.
Ademas de las reformas en la organizacion del poder, se reconocieron una
pluralidad de derechos humanos, tanto individuales, como sociales y de ter-
cera generacion. Muchos de ellos anticiparon derechos consagrados a nivel
nacional recién en 1994.

Se establecieron cuatro capitulos completos dedicados a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante DESC): del articulo 49 al 120
de la CP. Sin embargo, esta consagracion casi no tiene correlato en la juris-
prudencia provincial. En este capitulo mostraremos cémo la provincia pasé
de la vanguardia en la consagracion de DESC a un olvido casi total de lo
establecido en la CP en la jurisprudencia de la Corte de Justicia de San Juan
(en adelante la Corte o CJSJ), el maximo tribunal provincial.

Este olvido no varié con los avances en la doctrina juridica y ni siquiera con
la nueva jurisprudencia nacional en materia de derecho a la salud o a la vivien-
da. Los mas de sesenta articulos de la CP que reconocen DESC no parecen
ser normas vigentes para la Corte. Cuando el tribunal tiene que resolver cues-
tiones que implican DESC solo invoca preceptos de la Constitucion Nacional
(en adelante CN) y, en pocas ocasiones, normas de tratados internacionales
de derechos humanos con jerarquia constitucional. La CJSJ se vale de la CP
solo de forma marginal y para reforzar el sentido de lo afirmado en la CN y
los tratados.

En las paginas que siguen describiremos esta situacion de la jurispruden-
cia sanjuanina analizando, antes que nada, el proceso de sancion de la CP
en 1986 y su letra. Mas alla de la descripcion, el objetivo final es comprender
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por qué se paso de la vanguardia en la declaracién de derechos al olvido en
la jurisprudencia.

2. LA CONVENCION CONSTITUYENTE DE 1986

La reforma de la CP en 1986 fue producto de una decision unilateral del Par-
tido Bloquista (en adelante PB) gobernante en ese momento. El bloquismo
fue durante gran parte del siglo XX una de las principales fuerzas politicas en
San Juan, si no la principal. Los caudillos Federico y Aldo Cantoni fundaron el
movimiento popular exclusivamente sanjuanino mas importante y reformista
de la historia. La Constitucién de 1927 es un hito provincial por haber consa-
grado el voto femenino,? el lote hogar, la jornada méaxima de trabajo, la sindi-
calizacion, el salario minimo, el seguro del trabajador, entre otras reformas. En
las décadas de 1970 y 1980, el maximo representante del PB era Leopoldo
Bravo, quien gobernd la provincia en tres ocasiones. Fue €l quien, durante su
tercer periodo, decidié la reforma constitucional en 1985. Para ese momento,
el bloquismo ya no era un movimiento popular y reformista, sino el partido del
poder. Bravo habia aceptado gobernar la provincia designado de facto por
la dictadura militar de 1976-1983. Con este acto, el PB se transformé en el
partido aliado del régimen militar.

Reinstaurada la democracia, el caudillo revalidd el apoyo popular en las ur-
nas con el 39% de los votos frente al casi 30% para el candidato justicialista.
Sin embargo, durante su gobernacion, Bravo cedid ante las presiones de la
Multipartidaria que en 1985 insistia en la necesidad de reformar la Constitu-
cion provincial. El punto mas importante a reformar era el sistema electoral
y la participacion politica. Se buscaba pasar del sistema uninominal para la
eleccion de diputados provinciales (que garantizé al bloquismo 26 de las 30
bancas en la eleccidon de 1983), al de representacion proporcional. El otro
pedido, que nos interesa aqui particularmente, era el de la consagracion de
los derechos humanos. La salida de la dictadura militar lo exigia.

Al gobierno de Bravo no le entusiasmaba la reforma. Si cedio ante el
reclamo, es porque se sentia confiado en que ganaria las elecciones para

1 Hemos abordado lo analizado en este subtitulo en TriPoLONE (20164a).

2 Punto fundamental no solo para San Juan, sino para la historia constitucional argentina
(Magenza, 2016: 1029).
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convencionales constituyentes y podria redactar la Constitucion “a su medi-
da”.® El gobierno creé una ley de convocatoria ajustada a esta presuposicion.
Establecio un sistema de lista incompleta que adjudicaba 20 de las 30 bancas
de la Convencion Constituyente al partido triunfante en las elecciones. Los
diez escanos restantes serian repartidos por el sistema D’Hont. El bloquismo
estaba seguro de que seria el beneficiario de las 20 bancas. Esta forma de
elegir convencionales excluiria a muchas fuerzas politicas de la Convencién y
los partidos minoritarios tendrian una escasa relevancia en los debates.

El calculo fallé. La eleccion de convencionales se realizé junto a las le-
gislativas nacionales de 1985. La “primavera alfonsinista” le dio la victoria a
la Union Civica Radical (en adelante UCR) con el 44,56% de los votos. En
segundo lugar quedo el Frente Justicialista de Liberacion (en adelante Frejuli)
con el 27%, lo que le garantiz6 seis bancas. Recién en tercer lugar se posicio-
nd el PB con el 19,82% de los votos, lo que le permitié acceder a cuatro es-
canos. Ante este rotundo fracaso, Leopoldo Bravo renuncié a la gobernacion
pocos dias después de la derrota. Asumié en el cargo Jorge Ruiz AGuiLAR.*

La disponibilidad de 20 convencionales le garantizé al radicalismo la posi-
bilidad de hacer la Constitucion a su medida. Con el asesoramiento de Hum-
berto Quiroga LaviE y la inspiracion de Carlos Nino, la UCR se propuso, entre
otras cosas, impulsar la democracia participativa y garantizar los derechos
humanos. La CP fue prédiga en declaracion de derechos y amplia en el inten-
to de reglamentarlos.® Segun el convencional radical Antonio FALcoN, la idea
era que ninguna ley provincial pudiese ir en contra de ellos y, ademas, dar
“una suerte de declaracion politica” (TriPoLoNE, 2016b: 49). Las declaraciones
no solo se limitaron a los derechos individuales. De hecho, los DESC fueron

3 El Secretario de Gobierno y Justicia de la administraciéon de Leopoldo Bravo lo cuenta de esa
forma: “Teniamos el impulso y la idea de que nosotros ibamos a ganar las elecciones y que
ibamos a hacer la Constitucién a la medida de nuestras ideas y nuestra filosofia” (TRIPOLONE,
2016¢: 62).

4 Es interesante destacar que en las siguientes elecciones provinciales celebradas en 1987
el PB volvié al triunfo consagrando como gobernador a Carlos Gémez Centurién. Esto le
permitié dictar todas las normas para poner en practica las instituciones creadas por la UCR
en la CP, lo cual influyé decisivamente en el destino de esta Ultima. Ademas, esto podria
interpretarse como una reafirmacion de la confianza de la ciudadania en el PB como partido
de gobierno.

5 Hay coincidencia en este sentido y es quizas la critica mas reiterada a la CP. Véase, Caballero
(2015: 226).
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una parte central del discurso radical, lo cual quedd plasmado en el texto
constitucional.

3. POR EL BIENESTAR DEL PUEBLO

La seccioén primera de la CP esta consagrada a las “Declaraciones, Derechos
y Garantias”. Dividida en siete capitulos, comprende los siguientes temas:
Capitulo | (arts. 1 a 14): “Sistema politico”; Capitulo Il (arts. 15 a 46): “Dere-
chos individuales”; Capitulo Ill (arts. 47 y 48): “Derechos politicos”; Capitu-
lo IV (arts. 49 a 70): “Derechos, libertades y garantias sociales”; Capitulo V
(arts. 71 a 98): “Educacion y cultura”; Capitulo VI (arts. 99 a 105): “Ciencia y
técnica”; Capitulo VII (arts. 106 a 120): “Declaraciones derechos y garantias
econdmicas”.

La profusion de derechos vy el intento de reglamentarlos en la propia CP
es evidente desde la primera lectura. Aunque esto parece formar parte de
la mayoria de las constituciones provinciales (AreaLLO, 2014: 1128 y ss.), el
caso sanjuanino puede explicarse por dos razones fundamentales. Primero
por lo ya dicho: la aspiracion del radicalismo de emitir “una declaracion poli-
tica” sobre los derechos humanos en los anos inmediatamente posteriores a
la dictadura. Mas interesante es pensar la influencia que pudo haber tenido
el hecho de que la UCR, autora del proyecto finalmente aprobado, fuera la
oposicion al gobierno de turno y seguiria siéndolo luego de terminada la Con-
vencion Constituyente. La reforma constitucional elaborada casi integramente
por un partido de oposicidn podria explicar, al menos en parte, los intentos de
limitacion del poder, ampliacion de la participacion politica y consagracion de
derechos de los ciudadanos frente a un aparato estatal que la mayoria de la
Convenciéon no manejaba.

3.1. Objetivos constitucionales

Como “Principio de organizacion social y politica”, la CP establece en el ar-
ticulo 5 que las “premisas basicas de organizacion politica y social” son “el
bienestar y la elevacion de la dignidad de la persona, basados en la libertad,
en el conocimiento y en la solidaridad econdémica y social”. En la Constitucion
de 1927 ya se hablaba de un “minimo de seguridad econdémica” (art. 31) co-
mo derecho de la poblacién. Ahora se le reconoce el estatus de principio de
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organizacion politica y social. La CP también establece como obligacion del
Estado la “progresiva y acelerada eliminacion de problemas sociales, econé-
micos, politicos y culturales que afecten a las personas” (art. 20).

Estas normas sefalan dos cuestiones importantes. En primer lugar, el ar-
ticulo 5 esta fijando un objetivo para la organizacion politica y social de San
Juan: el bienestar de la poblacién. El logro de un objetivo es una caracteristica
central de los derechos prestacionales en sentido amplio, segun la termino-
logia de Robert ALexy (2014: 393). En segundo lugar, el articulo 20 establece
que ese objetivo se lograra de forma progresiva, aunque debe ser “acelera-
da”. Los DESC funcionan como derechos, pero siempre atendiendo a una
realizacion progresiva y no inmediata.®

3.2. Garantias institucionales y extrainstitucionales

Bajo el titulo “Derechos, libertades y garantias sociales”, a partir del arti-
culo 49 la CP enumera una amplia gama de DESC. Es interesante destacar
que los primeros tres articulos del capitulo estan dedicados a los derechos
de asociacion (“cualquiera sea su objeto”, art. 49), de reunién y manifestacion
(“pacificamente y sin armas, incluso en los lugares abiertos al publico”, art.
50) y de peticion (art. 51). Antes de explicitar qué derechos se reconocen,
la CP establece garantias para protegerlos. El “derecho de manifestacion”
extiende la nocién de democracia que no se limita al ejercicio del sufragio,’
sino que incluye formas de participacion extrainstitucionales. La CP consagra
el derecho de reunion y manifestacion y el de peticion a los habitantes de la
provincia. No son derechos exclusivos de los ciudadanos, como es el del
sufragio (art. 47).8

6 Cass SunsTEIN sefiala tres alternativas de consagracion de DESC en las constituciones: (i)
sistema de monitoreo o informes; (i) como objetivos y (ii) como derechos pero sujetos a
realizacion progresiva. Véase Etchichury (2013: 61-62). La opcidon sanjuanina se encuentra
en las alternativas (i) y (iii).

7 Para la critica a esta idea de democracia como mero ejercicio del voto, puede verse GARGA-
RELLA (2014: 206-208).

8 Esto parece romper la distincion entre derechos individuales del “hombre individual libre en
el estado extraestatal de ‘libertad’ y los derechos del “ciudadano en el Estado” que plantea
Carl ScHmiTT (2009: 174). Los primeros son los derechos fundamentales del Estado burgués,
i. e. los derechos de la persona humana individual (ScHmitT, 2009: 170). Los segundos son los
derechos democraticos, entre los que, segun ScHMITT, se encuentran el derecho de peticion,
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A su vez, la CP consagré la autogestion de las empresas que el Estado
deberia promover (art. 63), los derechos y garantias sindicales (arts. 65-67) y
la “democratizacion de la educacion” a través de la participacion (no aclara de
quién y, por tanto, no excluye a nadie) en la “formacioén de ideas, planteo de
problemas y busqueda de soluciones” (art. 68). Estos institutos constituyen
formas de participacion que buscan garantizar el autogobierno colectivo en
las distintas esferas de actuacion ciudadana.

El derecho de peticion constituye una garantia institucional que faculta a
los habitantes de la provincia a reclamar, entre otras cuestiones, por el cum-
plimiento de los DESC. El de manifestacion, reunion, asociacion para recla-
mar por los derechos y los de participacion en las empresas y en la educacion
son extrainstitucionales.®

Estos articulos responden a la idea de democracia participativa que llevo
la UCR a la Convencidn, algo que para el bloquismo era “lirico” y no llegd a
funcionar (TriPoLoONE, 2016¢: 65). La historia le dio la razén al bloquismo. De
cualquier manera, la CP consagra desde el preambulo la intencion de profun-
dizar en la democracia participativa vy, el articulo 1, afirma que la provincia de
San Juan se organiza bajo el sistema “republicano, democratico, representa-
tivo y participativo”. El articulo 4 establece que la provincia “garantiza a través
de todos sus actos” la democracia participativa y el 72 que la participacion
también debe darse en “la cultura y en la creatividad” promoviendo la “de-
mocracia cultural”. Aunque el contraste con la realidad sea abrumador, las
herramientas juridicas estan al alcance para ser usadas.

3.3. Profusion de derechos

Desde al articulo 52 hasta el 70, la CP enumera los derechos, libertades y
garantias sociales. Pueden encontrarse los derechos del trabajador (art. 62),
las garantias y organizacion sindical (arts. 65-67), el seguro social obligatorio
e irrenunciable (art. 64) y la constitucion de un organismo que seria la “policia
del trabajo” (art. 68). Ademas, la CP “alienta” la “autogestion y la cogestion de

de sufragio, de acceso a cargos publicos y la igualdad ante la ley. “Naturalmente —afirma
ScHMITT— no son [derechos] para extranjeros, porque entonces cesaria la unidad y comu-
nidad politica” (ScHmitT, 2009: 174). Los redactores de la CP no compartieron esta idea y
reconocieron estos derechos a todos los habitantes de San Juan.

9 Para esta distincion véase PisareLLo (2009: 155-176).
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las empresas” (art. 63). Salvo este ultimo articulo que establece que el Estado
“alienta” a hacer algo, el resto esta redactado de tal forma que sea imposible
concebirlos como derechos “programaticos”. Esto es aun mas claro si se
tiene en cuenta que al momento de votar la redaccion de los articulos de este
capitulo en el plenario, el miembro informante de la mayoria Miguel Segui pi-
di6 la palabra antes de la votacion de cada precepto para modificar los tiem-
pos verbales: de “podran” (art. 49), “tendran” (art. 50), “asegurara” (art. 52),
“garantizard” (art. 53), “gozaran” (art. 56), entre otros, se pasé a “pueden”,
“tienen”, “asegura”, “garantiza”, “gozan” (Diario de Sesiones de la Convencion
Constituyente de San Juan [en adelante DS], 24/3/1986: 353 y ss.).

Fuera de los derechos laborales, se consagra el derecho a la salud, esta-
bleciendo que la medicina cumple una “funcién social” y los medicamentos
un “bien social basico”. Segun la CP, “la sociedad, el Estado y toda persona
en particular” deben contribuir a que se logren las condiciones sociales y eco-
némicas que garanticen la salud de la poblacion (art. 61). Esta es una men-
cion interesante porque pocos son los casos en que la responsabilidad por la
garantia de los derechos humanos se hace pesar no solo en el Estado, sino
en la sociedad en general y en los particulares.’® Como minimo, el precepto
deberia tomarse como pauta interpretativa para resolver casos en que, para
satisfacer este derecho, deban realizarse esfuerzos econdémicos por parte del
Estado que luego recaen en cargas tributarias.

La CP consagra que “el Estado protege” a la maternidad en forma integral
(art. 53) y que los nifos, “en especial los huérfanos y abandonados”, “tienen
derecho” a la proteccion estatal y es obligacion del Estado la alimentacion

10 Algo similar sucede en el art. 70 que consagra como “carga publica” (sin especificar mucho
mas y dejando a la ley reglamentaria “la operatividad de tales deberes”) “la alfabetizacion, la
cooperacion en la lucha contra plagas y epidemias” y “la ayuda activa en casos de acciden-
tes, inundaciones, terremotos y otros siniestros”. La falta de claridad del concepto fue resal-
tada por el convencional Rivera del Frejuli (DS, 24/3/1986: 387-388). El convencional radical
Miguel Segui afirmé que la carga publica en el caso de la alfabetizacion recaia sobre todo
ciudadano alfabetizado. En caso de “que sea necesaria una campana intensa” de alfabeti-
zacion “el Estado no va a recurrir a los maestros que ya estan en funciones”, sino a quienes
“estan en condiciones de asumir esta carga publica” (DS, 24/3/1986: 388). En otras palabras,
la UCR consideraba posible que las campafas de alfabetizacion fueran llevadas adelante por
ciudadanos que supieran leer y escribir, aun cuando no tuvieran ninguna preparacion para
una tarea tan compleja como la que se requeria. Esta idea fue inspirada, segun las palabras
del convencional radical Antonio FaLcon, en el modelo de Nicaragua (DS, 24/3/1986: 389).
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hasta los seis aflos como minimo."" Esto no esta enunciado como programa
u objetivo, sino como una obligacién plena e inmediatamente exigible.

Asimismo, se consagraron articulos especiales para las garantias de la
juventud (art. 55), la proteccion de los discapacitados (art. 56) y de la an-
cianidad (art. 57). Siguiendo con la tradicion iniciada por la Constitucion de
1927, se reconocié el hogar de familia como inembargable (art. 59). Ademas,
se establecid que el Estado “propugna el logro de una vivienda digna” para
todos los habitantes (art. 60). La redaccion es diferente a, por ejemplo, la obli-
gacion de alimentacion de nifios menores de seis afnos. No se habla de una
garantia u obligacion de otorgar una vivienda a quien no puede obtenerla por
sus medios o porque el mercado no ofrece posibilidades. Lo que se establece
es una voluntad del Estado de que los habitantes alcancen la vivienda digna.

La CP también hace referencia a los derechos sindicales. Es interesante
resaltar las diferentes concepciones del Frejuli y la UCR sobre el sindicalismo.
El convencional justicialista Jorge Rivera acoté que el modelo sindical esta-
blecido por la UCR era contradictorio a la cogestion que la misma Constitu-
cion alienta. Segun Rivera, la garantia de reconocimiento de los sindicatos
“sin otro requisito que la inscripcidn en un registro especial” (art. 67, inc. 1) da
la posibilidad de que “existan varios sindicatos por cada rama de actividad, y
esto hace que la organizacion de los trabajadores sea sumamente débil y eso
dentro del esquema de cogestion es algo que no funciona normalmente” (DS,
24/3/1986: 376). Mas evidente fue el convencional Hugo Echegaray, también
del Frejuli, quien expresd su “oposicion a la participacion de las minorias en
los sindicatos” (DS, 24/3/1986: 378). Lo hizo asi en el contexto de discusion
del articulo 65 que garantiza la participacion de las minorias en la direccion de
los sindicatos “segun las exigencias de un minimo de representatividad”. En lo
que si estuvieron de acuerdo ambos partidos fue en la formacion de gremios
para trabajadores auténomos (art. 66), como dejé en claro el convencional
por el Frejuli Eduardo Leonardelli (DS, 24/3/1986: 379).

A partir del articulo 71 y hasta el 98 se enumeran los derechos referidos a
la educacion y la cultura (capitulo V). Los articulos 99 a 105 forman el capitulo
VI de la CP que refiere a la ciencia y la técnica. Entre los preceptos mas rele-

” o«

vantes se encuentran la garantia de “acceso”, “permanencia” y “reinsercion”

11 Deber que se completa en el art. 79 que obliga a garantizar la nutricion durante la edad es-
colar. Es decir, la obligacién no caduca cuando el nifio cumple seis afios.
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de la poblacién escolar en todos los niveles y modalidades del sistema edu-
cativo (art. 82); la exigencia de que la educacion sea “no confesional, integral,
asistencial, democratica” y que exalte “los principios de solidaridad y coo-
peracion humana”.'? La CP obliga a la ensefianza de los derechos humanos
(art. 83) y promueve la ensefanza de educacion sexual y de “por lo menos”
un idioma extranjero. La educacion, segun la CP, tiene como fin la “formacion
de una ética humanitaria y de hombres aptos para la libertad, la tolerancia,
la paz, la solidaridad fraterna y la adhesion al sistema de vida democratica”
(art. 73). Son contenidos, en palabras de ALexy (2014: 446), “maximalistas”.
No se aspira solo a un minimo de posibilidades de vida, sino a una realizacion
plena segun los valores que asume la CP, i. e. la democracia, los derechos
humanos, la tolerancia. En este sentido, el convencional justicialista Pablo
RaMELLA argumentd que “todo esto son un poco de enunciaciones tedricas
que se van a poder cumplir en la medida en que hayan recursos adecuados”
(DS, 25/3/1986: 418).

Por ultimo, encontramos el capitulo VIl dedicado a las “Declaraciones, de-
rechos y garantias econémicas” (art. 106 a 120) donde se establecen ciertos
principios que deberian regir en la provincia para garantizar el “bienestar y la
elevacion de la dignidad de la persona” (art. 5). Se afirma que la economia
“esta al servicio del hombre” y se organiza “conforme a los principios sociales
de esta Constitucion” (art. 106). EI mismo articulo consagra la posibilidad de
“regular las actividades econdmicas” para armonizar la iniciativa privada con
los derechos “de las personas y la comunidad”. El principio de la subsidia-
riedad se refuerza en el articulo 107 al establecer que “el Estado sdlo puede
gjercer determinada actividad econdémica cuando el bien comun lo requiera, y
esa funcion tendra caracter subsidiario” (destacado agregado).

Es sumamente interesante destacar que la CP consagra el derecho de
propiedad en este capitulo y no en el referido a los derechos individuales,
mas alla de que en dicho espacio establece que todos los habitantes tienen
derecho a defender “su vida, libertad, reputacion, seguridad, propiedad, in-
timidad, culto” (art. 20, destacado agregado). Las normas expresas sobre
el derecho de propiedad estan reguladas entre los articulos 111 y 115. El
primero consagra la inviolabilidad de la propiedad a la par que declara que

12 Sobre el caracter “no confesional” se expresd en contra Pablo RameLLA, constitucionalista
catolico del Frejuli. Para él, la Convencién Americana de Derechos Humanos garantiza la
ensefanza religiosa (DS, 25/3/1986: 410).
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esta posee “una funcioén social”. A esto se suma que el articulo 115 establece
como “funciéon de la tierra” la de ser “factor de produccién y no de renta”,
por lo que “debe ser objeto de explotacion racional”. En concordancia con
esto, el articulo 111 obliga al Estado no solo a regular las tierras fiscales, sino
también a “intervenir” para incrementar el aprovechamiento “en interés de la
comunidad” y con una finalidad muy especifica: “procurar que cada trabaja-
dor o familia pueda adquirirlas en propiedad”. El articulo 116 regula el régimen
de colonizacién de tierras para lograr este objetivo.

4. LA CORTE DE JUSTICIA'Y LOS DESC

4.1. Como se busca la jurisprudencia en San Juan

Al analizar la jurisprudencia de la Corte de Justicia de San Juan hay que tener
en cuenta un problema central: su acceso. Como hemos dicho en otro lugar
(Lroveras y TripoLONE, 2017), el publico solo tiene acceso a la jurisprudencia
que la Corte permite. Un reducido nimero de fallos puede encontrarse en
el Sistema Argentino de Informacion Juridica (Saij). La seccion “fallos de la
Corte” de la web del Poder Judicial sanjuanino'® es para “uso interno”. El
“buscador de fallos y jurisprudencia de Corte y Camara” de la misma pagina
oficial no funciona.' La pestana “base de datos de jurisprudencia” nos vincula
con servicios que, salvo Saij, son pagos.

El Poder Judicial sanjuanino no sistematiza la jurisprudencia. Incluso a
quienes tienen acceso a ella, porque son empleados o funcionarios del Poder
Judicial, se les dificulta hallar antecedentes de la tematica que buscan. El
manejo de los protocolos impresos es una tarea casi imposible, ya que no
puede buscarse por voces o0 temas. Sin herramientas basicas de sistemati-
zacion y busqueda de material, no solo es dificultoso para el investigador o
estudioso encontrar la informacién, sino que es incluso arduo para la propia
Corte formar un precedente. Esta situacion contrasta con la obligacion de la
CP, expresada en su articulo 212, de “informar y publicar periddicamente [...]
las causas que han sido sentenciadas”.

13 http://www.jussanjuan.gov.ar/

14 Ultima consulta el dia 8/9/2017.
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4.2. [ a vigencia de los derechos de la Constitucion provincial

No existe en San Juan un caso emblematico de la Corte sobre DESC, co-
Mo sucede sobre otros temas y en otros tribunales. No hay un fallo en el que
se consolide, por ejemplo, la operatividad de los DESC o la justiciabilidad de
pretensiones basadas en ellos. Las pocas veces que la Corte los invoca para
fundar una sentencia lo hace, en la mayoria de los casos, citando el niUmero
del articulo en el que estan consagrados. No realiza un andlisis interpretativo
detallado ni ponderado con otros derechos.

Los funcionarios judiciales a los que acudimos en el inicio de esta investi-
gacioén coincidian en que no puede encontrarse mucha jurisprudencia sobre
el tema en la Corte. Aunque en el ambito del derecho laboral si se hallan
causas interesantes, no sucede o mismo en materia de derecho a la salud o
a la vivienda, i. €. en los temas mas actuales y controvertidos referidos a los
DESC. Ademas, quizas debido a la “zona de reserva” federal (ArBaLLO, 2014)
en materia de legislacion de derechos, la Corte no suele acudir a los DESC
consagrados en la CP, sino a la CN, la legislacién nacional y, en una muy es-
casa medida, a los tratados internacionales.

Por ejemplo, en casos referentes al derecho laboral sobre indemnizacion
por despido causado por el matrimonio'® se considerd que un vardn despedi-
do por dicha causa también merecia una indemnizacion, mas alla de que no
estaba asi contemplado en la legislacion laboral. La Corte lo fundd en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 1) y el Pacto Internacional
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 10), pero no en los
preceptos analizados sobre el tema de la CP. Como excepcion parcial puede
citarse un caso en que la Corte ordend reinstalar a una trabajadora del Minis-
terio de Educacion provincial que habia sido despedida. Fundé el derecho en
el articulo 14 bis de la CN y, “por si cupiera alguna duda”, en el articulo 62 de
la CP que asegura los derechos de los trabajadores consagrados en la CN y
las leyes nacionales.'® Notese que la invocacion a la CP es para decir que esta
asegura los derechos consagrados en el plano federal.

Sucede algo similar en lo que refiere a proteccion de usuarios y consumi-
dores, derechos que en la CP se encuentran enumerados en el articulo 69

15 P.R.E. Sala Il (18/3/1997).Tomo-I-Folios 76-78.
16 P.R.E. Sala Il. (6/8/2006). 2004-11-381.
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dentro del capitulo “Derechos, libertades y garantias sociales”. Aun cuando
el tribunal le dio la razén a quienes apelaron en base a ellos, no se valié de la
proteccion constitucional local.'” Lo mismo ha sucedido con la invocacion del
derecho a la vivienda digna que, como vimos, tiene recepcion en el articulo 60
de la CP."® Sin embargo, el tribunal se limita a citar el articulo 14 bis de la CN
y “diversos instrumentos internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional”.®

Sobre esto Ultimo podria haberse dado una excepcion en 2011, pero no
ocurrio.?° La causa llega al maximo tribunal por recurso extraordinario de la
parte demandada, quien habia opuesto una inhabilidad de titulo a la deman-
da de ejecucion de la provincia de San Juan. La inhabilidad fue sustentada,
segun el relato de la Corte, en el articulo 59 de la CP, i. e. el precepto que
protege el “lote hogar” o bien de familia. Esta norma exime al bien de familia
del pago de tributos, salvo tasas y contribuciones. Tanto en primera instancia
como en la Camara de Apelaciones de Paz Letrada se rechazé esta alegacion
porque la Ley nacional N° 14394 no establece excepciones. Ademas, la Ca-
mara afirmé que la ley provincial por la que se adhirié a la legislacion nacional
(Ley N° 3232, actualmente derogada) no excluye la obligaciéon de pagar “im-
puestos, contribuciones y tasas”.

La demandada considerd inconstitucional la tributacion del bien de familia
por contrariar el articulo 59 de la CP. Esta posicion la sostuvo en las instancias
inferiores, pero no fue atendida por los tribunales. Por eso también pidi6 la
inconstitucionalidad de la sentencia de Camara por no haber considerado el
pedido de inconstitucionalidad, i. e. por una violacion del derecho de defensa.
Lamentablemente la Corte no se expidid sobre el fondo, aunque si acogio el

17 P.R.E. Sala | (8/11/2010). 2010-IV-614.

18 Sobre la vivienda es interesante destacar que el importante precedente “Q. C.” de la CSJN
no ha impactado aun en la jurisprudencia sanjuanina. Gustavo ArsaLLO (2014) destaca la
importancia de la adopcion por parte de los tribunales locales de la jurisprudencia en “Q. C.”.
De aceptar el precedente, se produciria una “verdadera revolucion en el derecho sub-fede-
ral” (p. 1154). La razdn esta en que la mayoria de las constituciones provinciales abundan en
“derechos declarativos” consagrados bajo la proteccion de la “doctrina que impedia su judi-
ciabilidad” (ArsaLLo, 2014: 1154). Si se acepta “Q. C.”, no podra pensarse que los derechos
consagrados en la CP son meras declaraciones.

19 P.R.E. Sala | (27/6/2011). 2011-11-261.
20 P.R.E. Sala | (14/11/2011). 2011-111-458.
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pedido de inconstitucionalidad de la sentencia. Afirmé que las sentencias en
primera y segunda instancia fueron inconstitucionales porque no considera-
ron el pedido de inconstitucionalidad de la demandada, pero no resolvid la
constitucionalidad del tributo (establecido por la ley nacional, pero al que la
provincia se adhirid por medio de una ley provincial).

Podria arriesgarse un resultado en favor de la constitucionalidad del tri-
buto. En la causa “Banco San Juan ¢/ Lucero” de 2014,2" la CJSJ receptd
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante
CSJN) en “Banco del Suquia”?? por la cual se declard inconstitucional la parte
del articulo 58 de la Constitucion de la provincia de Cérdoba que establece el
caracter inembargable del bien de familia. La razdn es que violenta el reparto
de competencias entre el Estado federal y las provincias. Si esto es asi, el ar-
ticulo 59 de la CP también lo hace. Asi como la inembargabilidad consagrada
en la CP colisiona con las leyes civiles nacionales, la imposibilidad de estable-
cer tributos sobre dichos bienes también lo hace con respecto a aquellos que
se consagren por leyes nacionales.?

Mas alla del derecho a la salud que sera tratado en el punto siguiente, no
pueden hallarse muchos casos mas referidos a DESC. En el sentido de Alf
Ross (2011), los derechos consagrados en la CP no tienen vigencia en la Cor-
te. El maximo tribunal sanjuanino no parece considerar dichas normas como
“socialmente obligatorias” (Ross, 2011: 60 y ss.). Insistimos que esto puede
explicarse porque muchos de los derechos consagrados en la CP invaden
zonas de reserva o bien que la Corte haya considerado que el piso de protec-
cion del bloque federal de constitucionalidad cubria los casos que han sido
analizados aqui. No podemos afirmarlo porque jamas se expidié al respecto.
Esto abre la puerta a que la razén pueda deberse a otras causas sobre las
que volveremos al final del trabajo.

21 P.R.E. Sala | (22/09/2014). 2014-11-211.
22 CSUN (19/03/2002), “Banco del Suquia S.A. ¢/ Juan Carlos Tomassini”.

23 No obstante, queda la duda de si por el hecho de que San Juan se haya adherido a la ley
nacional el caso sea diverso.
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4.3. Derecho a la salud y responsabilidad estatal

Dentro del grupo de los DESC, el derecho sobre el que mas jurisprudencia
de la CJSJ puede hallarse es el derecho a la salud. Los casos mas recurren-
tes han sido, como puede facilmente anticiparse, litigios entre particulares
y obras sociales, sobre todo con la Obra Social de la Provincia (OSP), una
entidad publica autarquica de San Juan. Un caso importante que ha marcado
la jurisprudencia posterior de la Corte es el fallo de la Sala Segunda?* en el
caso “Paez Leonardo y otra ¢/ Provincia de San Juan (Direcciéon de la Obra
Social Provincia)” del 17 de noviembre de 2009.2° La Corte establecid alli una
serie de pautas sobre normas que protegen la salud de personas con disca-
pacidad. La importancia de la cuestion llevd a que el tribunal dictara un fallo
mucho mas largo de lo normal (34 paginas frente a las entre 7 y 14 que suelen
tener las sentencias de la Corte).

Mediante una accién de amparo, la actora pretendia una prétesis de cos-
tilla para la hija. Tanto en primera como en segunda instancia se hizo lugar
al pedido y se obligd a la OSP y al Estado provincial a abonar parte de la
prétesis. El fundamento normativo que, segun la Corte, dio la Camara fue la
Ley nacional N° 24901 que regula el “Sistema de prestaciones basicas en ha-
bilitacion y rehabilitacion integral a favor de las personas con discapacidad”.
Mediante la Ley provincial N° 7.064 (hoy Ley N° 646-S), San Juan adhiri6 a la
normativa nacional. Sin embargo, o hizo con una condicion: “la efectiva dis-
ponibilidad de recursos afectados, tanto de origen nacional como provincial,
que se encuentren contemplados en las respectivas Leyes de Presupuesto
Nacional y Provincial”. La Corte considerd vélida esta condicion. El voto del
doctor Caballero VipaL es ilustrativo no solo sobre la aplicacion de DESC, sino
también sobre la concepcion del control de constitucionalidad en general, por
lo que citaremos el parrafo completo:

Asumo que la féormula de adhesion fue poco afortunada. Asumo que, en un asunto
tan serio como el que nos ocupa, la norma cred en la poblacion afectada expec-

tativas de que la Provincia se haria cargo de su problema. Sin embargo, considero

24 La CJSJ, compuesta de cinco miembros, actia dividida en tres salas, salvo el caso de fallos
plenarios o pedidos de inconstitucionalidad directa por el Fiscal de Estado y el Fiscal General
ante la Corte.

25 P.R.E. Sala ll. (17/11/2009). 2009-111-571.
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que la adhesion no es operativa. De una parte, es imposible ignorar el texto de la
norma. Se opine lo que se opine sobre la equidad y conveniencia de la féormula
empleada, una cosa es indudable: la condicion existe.

La provincia adhirié a la norma, pero el cumplimiento de lo alli establecido
quedo al arbitrio de si la Legislatura provincial o el Congreso Nacional afectan
fondos del presupuesto para cumplirlo. Aunque se admita esto como valido,
la CP consagra que para las personas con discapacidad se “[instrumentaran]
politicas de prevencion, proteccion, rehabilitacion e integracion” (art. 56 CP),
ademas del derecho a la salud consagrado en el articulo 61 de la CP. Es decir,
la obligacién se mantiene y esta fundada en una norma de rango superior a la
que establece la condicion.

Aungue la CJSJ no hace mencién a este precepto que obliga a la provin-
cia —no a la OSP- a realizar acciones positivas en favor de las personas con
discapacidad, entendi6 en “Paez” que el Estado provincial debia garantizar el
derecho. No hizo ninguna referencia a la CP, ni a la CN, ni a tratados interna-
cionales de derechos humanos. El fundamento de la sentencia aparece, de
esta forma, mas intuitivo que juridicamente razonado. Y esto es un problema
independientemente del acierto del fallo. Las decisiones judiciales deben ar-
gumentarse juridicamente. No pueden ser fruto de una intuiciéon de los jueces.

De cualquier manera, establecié que, debido a la condicién con la que
se adhirié a la ley nacional, la OSP no debia soportar el gasto de la prote-
sis. Sin embargo, la persona no podia quedar desprotegida. Por tanto, es el
Estado provincial quien debe satisfacer la pretension. Lo interesante es que,
para hacerlo, la Corte tuvo que sortear el articulo 24 de la Ley N° 953-S que
garantiza las prestaciones médicas gratuitas para las personas que “estan
excluidas del sistema de seguridad social”, cosa que aqui no sucede, ya que
estamos hablando de una persona afiliada a la OSP. Este es el punto relevante
de la sentencia, por otra parte deficitaria en argumentacion: el caso quedaba
dentro de una laguna, donde la OSP no debia hacerse cargo de la prétesis en
virtud de la condicién de adhesion, pero tampoco el Estado provincial, ya que
la afectada estaba dentro del sistema de seguridad social.

En “Miranda de Storniolo”?¢ la Corte repitié la doctrina de “Péez” de no res-
ponsabilidad de la OSP. La particularidad de este caso es que el Estado

26 P.R.E. Sala Il (26/9/2012). 2012-IV-724.
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provincial no habia sido condenado en primera instancia a garantizar la asis-
tencia médica (un acompanante terapéutico). Tanto en primera como en se-
gunda instancia se habia condenado solo a la OSP. La Corte fallé reafirmando
que la OSP, en virtud de lo dicho en “Paez”, no esta obligada a la cobertura
del acompanante terapéutico. Sin embargo, ordend que se dictara otra sen-
tencia en primera instancia para determinar la obligacién del Estado provin-
cial, algo no merituado en las instancias previas.

Por Ultimo, cabe notar la forma en que el maximo tribunal sanjuanino ha
omitido expedirse sobre el derecho constitucional a la salud. En el caso “Ca-
rrizo”, de mayo de 2015,%” revocd una sentencia de camara que habia confir-
mado el fallo de primera instancia por el cual se obligd a la provincia de San
Juan a otorgar un acompanante terapéutico a un menor con discapacidad.
La razdn para revocar la sentencia fue que la via elegida, la accion de amparo,
no era la correcta. La amparista habria solicitado el acompanante terapéutico
por via administrativa en abril de 2013 al Ministerio de Educacion. Ante la falta
de respuesta, insistié en el pedido en mayo de 2014, directamente al gober-
nador. En julio de ese ano interpuso la accion de amparo.

La CJSJ entendid que los “derechos constitucionales a la salud y a la edu-
cacion” por si mismos no bastan para que sea “procedente la via elegida”, i.
e. la accion de amparo. Tampoco es suficiente la omisiéon de la administracion
de mas de un afo.?® La actora debié pedir “un pronto despacho” [sic] antes
del amparo. La CJSJ no parece tener en cuenta el caracter expedito (art. 43
CN) de la accion de amparo y considera que es requisito para que quede
“habilitada la via de amparo” “agotar la via [administrativa] o interponer una
cautelar en dicha instancia”. Una forma eficaz para el tribunal de no fallar
sobre el fondo de la cuestion, aunque sea a costa de violentar la garantia del
amparo y desconocer el texto de la CN.

5. ENTRE BLOQUEO Y NEOLIBERALISMO

¢ Qué explica que San Juan haya pasado de la vanguardia en consagracion
de DESC a una jurisprudencia que parece no tenerlos en cuenta? Las razones
son, como siempre sucede, mdltiples y se encuentran entrelazadas. La que

27 P.R.E. Sala Il (13/5/2015). 2015-11-232.

28 A pesar de que la CP consagré el amparo por mora de la administracion en el art. 41.
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primero surge es el contexto global y nacional que sucedi6 a la sancion de
la CP. El neoliberalismo imperante tanto a nivel nacional como internacional
constituy6 un periodo de fuerte retraccion del Estado de bienestar y, por tan-
to, del respeto y cumplimiento de los DESC.?°

A estas razones globales y nacionales debe sumarse la impronta local.
Aunqgue la UCR influida por ideales socialdemodcratas fue el partido que re-
dacto la CP, como vimos, no tuvo en sus manos la puesta en practica. A la
victoria apabullante de 1985 en las elecciones para convencionales constitu-
yentes, le siguié una nueva victoria del PB en 1987 para la gobernacion. El
peronismo en su version neoliberal triunfaria con Jorge Escobar en 1991 y
gobernaria dos periodos consecutivos en consonancia con las politicas del
presidente Carlos MENEM.

Durante su gestion se eligieron los cinco ministros de la Corte de Justicia
que compondrian el tribunal por casi veinte afos sin variables. Carlos BALA-
GUER, Angel Humberto Mepina PaLA, Abel Soria Vega, Juan Carlos CABALLERO
VipAL y Adolfo CaBALLERO, seleccionados en distintos momentos, compusieron
el maximo tribunal desde 1997 hasta 2016, afo en que BALAGUER se acogib a
la jubilacion y fue reemplazado por Guillermo De SANCTIS.

Es decir, la década posterior a la sanciéon de la CP estuvo sighada por go-
biernos que, como vimos fue el caso del PB, se opusieron a lo que considera-
ban declamaciones “liricas” de la CP o, como el PJ, que adopto la vision neo-
liberal imperante en el mundo y, por tanto, poseian una orientacioén contraria a
los DESC. Fue en ese contexto cuando surgieron los ministros de la Corte de
toda la jurisprudencia analizada. Sin duda no es el contexto mas propicio para
el desarrollo de una jurisprudencia progresiva en materia de DESC.

Otro punto importante aunque de mas compleja comprobacion es el de
la labor de los abogados. Al menos segun las resefias que realiza la Corte de
las peticiones de las partes, son muy pocos los casos en que estos invocan
los DESC consagrados en la CP, la CN o los tratados internacionales de de-
rechos humanos. Este es un punto a tener en cuenta si se quiere promover el
cumplimiento de los DESC. No solo pensar en la labor estatal, sino también
en la de los abogados que deben invocarlos.

29 Sobre los DESC y el neoliberalismo véase CArpenas GARcia (2017: 222 y 234-235). La vigencia
de la CP también coincide con el auge de la globalizacion. GaLLi (2002) senala “el primer y
mas notorio efecto” de este proceso: “la tendencia a la restriccion del Estado social [...], la
disminucion de la presencia distributiva del Estado sobre la sociedad” (GaLu, 2002: 125).
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En tercer lugar, debe notarse la escasa labor doctrinaria y dogmatica sobre
la jurisprudencia sanjuaninay, en general, sobre el derecho publico provincial.
La falta de estudios en este sentido priva de herramientas fundamentales para
los operadores juridicos. Al no contarse con sistematizaciones del derecho
vigente, no es posible conocer la regla juridica en la materia. A la labor defici-
taria del Poder Judicial y de los abogados litigantes se suma una deuda de la
investigacion juridica y produccion doctrinaria en San Juan.

Por ultimo, cabe retomar aqui lo dicho mas arriba. Aunque la Corte nunca
lo haya expresado asi, es posible que la falta de vigencia en sentido rossiano
de los DESC consagrados en la CP se deba a que estos invaden “zonas de
reservas” federales o bien que en los casos resenados la Corte haya con-
siderado que alcanzaba con el piso de proteccién consagrado en la CN v,
cuando se invocan, en los tratados de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional. Si esto es asi, entonces debe repensarse la profusion de derechos
consagrados en nuestra CP y, en general, en las constituciones provinciales.
ArBALLO (2014) concluye su trabajo sobre el alcance, tutela y efectividad de los
derechos locales en el sistema federal argumentando que “el elevamiento de
los derechos provinciales es de dificil concrecion” por una razén fundamental:
la supremacia del derecho federal impide que la mejora de un derecho por via
local afecte uno consagrado federalmente (p. 1160). Habria que pensar si el
desarrollo del derecho constitucional y convencional, mas la fuerza centripeta
del poder federal via jurisprudencia de la CSJN no estan vaciando de sentido
los catélogos de derechos en las constituciones provinciales.

6. CONCLUSION

La Constitucion sanjuanina de 1986 fue considerada por propios y extra-
Aos como “de avanzada”. Uno de los puntos que generalmente se resalta es
la profusion de derechos humanos, tanto individuales, como sociales y de
tercera generacion. En estas paginas hemos recorrido el camino que va de
esa “vanguardia” en materia constitucional al olvido en la jurisprudencia de
la Corte de Justicia. Los mas de sesenta articulos dedicados a DESC no se
reflejan en las resoluciones del maximo tribunal provincial. En materia de de-
rechos, las menciones a la CP son marginales e infrecuentes. La Corte argu-
menta invocando la CN y, muy rara vez, algunos tratados internacionales de
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derechos humanos. Cuando apela a la CP lo hace solo como forma de reafir-
mar lo consagrado en la CN y no para ampliar la proteccion de los derechos.

Hemos esbozado algunas hipétesis que explicarian este olvido de los
DESC en la jurisprudencia, que no es mas que una pérdida de vigencia en el
sentido de Alf Ross:

i) Cautela del tribunal ante la “zona de reserva” federal (algo que nunca
explicito la Corte).

i) Imposibilidad de ampliar los derechos consagrados a nivel federal in-
vocando normas locales sin afectar otro/s derecho/s federal/es (tam-
poco se ha expedido al respecto).

i) Ausencia de invocacion por parte de los abogados litigantes (al menos
segun los relatos realizados por la Corte de las alegaciones de las partes).

iv) Falta de un trabajo dogméatico sobre el derecho local que provea de
herramientas a los operadores juridicos sobre la materia.

Como a menudo sucede, probablemente no exista una sola causa, sino
mas bien una combinacion de todas ellas. Pensarlas quizas permite estar
mas cerca de una respuesta que sea un primer paso para volver vigentes los
derechos basicos de toda la poblacion.
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NATALIA HERNANDEZ
Y SEBASTIAN MELANO

“El hombre puede ser significado de muchas maneras pero, para el De-
recho, es ante todo un ser digno. Es esta ultima la condicién o calidad
por la cual el derecho recupera aquellas esencias de la persona que le
son precisas para poder hacer bien lo que le es propio regular la convi-
vencia humana. Sélo la armonia entre dichas esencias y regulacion, legi-
tima a ésta e impone su obediencia. El derecho debe seguir al ser huma-
no, debe servirlo [...] La persona humana esencialmente igual, sagrada,
fraterna y llamada a la perfeccion, es la realidad que da significado en el

orden juridico a la dignidad humana” (GIALDINO, 2003).

1. PALABRAS PRELIMINARES

A partir del ano 1945, y tras los devastadores efectos de la Segunda Guerra
Mundial, la comunidad internacional reflexioné acerca de lo contraproducente
que resultan los enfrentamientos armados entre los pueblos y decidié poner
coto a esta situacién mediante la creacion de Naciones Unidas.

Este movimiento inauguré un cambio de época en el derecho internacional
publico, produciéndose un giro hacia una mirada mas humanista y respetuo-
sa del individuo. Bajo esta inteligencia se sancionaron, en el ano 1948, regio-
nalmente la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,'
que constituy6 la primera herramienta a nivel internacional en la materia, y en
el &mbito global, la Declaracién Universal de Derechos Humanos.?

1 Adoptada en la IX Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota (Colombia), el
02/05/1948 e incorporada a nuestro ordenamiento interno mediante Decreto Ley N° 9983/57.

2 Asamblea General de la ONU por medio de la Resolucion 217 A (lll), del 10 de diciembre de
1948.
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En palabras de SAETTONE,

es interesante resaltar que ninguna de las Declaraciones, ni la Universal ni la Ame-
ricana, distinguen entre derechos civiles y politicos y los derechos econémicos,
sociales y culturales, en el sentido de que en el texto de ambas Declaraciones
se encuentran regulados conjuntamente ambas “categorias” de derechos (2004:
141).

Estos instrumentos constituyeron un significativo avance en la proteccion
de los derechos de la persona humana pero ninguno efectuaba una distin-
cioén entre estos, sino que se limitaban a confeccionar una categorizacion
generalizada. La busqueda de consenso internacional para lograr una mayor
adhesion en los instrumentos internacionales requirié la flexibilizaciéon de po-
siciones al momento de fijar los valores, pautas o “umbrales minimos” que los
Estados se obligarian a asumir (Cao, 2011).

Se fortifico y complementd el resguardo a los derechos humanos en el
afo 1966, al sancionarse el Pacto de Derechos Civiles y Politicos® y el Pacto
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC),* am-
pliando y enumerando expresamente los derechos tutelados; reforzandose
en el plano regional con la adopcion de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos,® constituyendo el ndcleo duro de derechos y garantias del
sistema interamericano de derechos humanos.

A nivel nacional, no solo se incorporan a nuestro derecho positivo interno
los instrumentos internacionales mencionados precedentemente, sino que,
con la reforma constitucional de 1994 se les confirié rango constitucional,
constituyendo un elemento mas de proteccion. Especificamente, y tal como
se observara a continuacion, con la recepcion de la Ley N° 23313,° se in-
corpord al ambito interno un importante abanico de derechos humanos que
reforzaron su tutela.

3 Asamblea General de la ONU, Resolucion 2200 A (XXI), de 16/12/1966, incorporada por Ley
N° 23313.

4 Asamblea General de la ONU, Resolucién 2200 A (XXI), de 16/12/1966, incorporada por Ley
N° 23313.

5 Adoptada en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, cele-
brada en San José de Costa Rica, el 22/11/1969; incorporada por Ley N° 23054.

6 Sancionada el 17/04/1986; promulgada el 06/05/1986.
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El propdsito de este trabajo de investigacion cientifica es evidenciar el
impacto que produjo el PIDESC en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Provincia de Santa Fe.

2. BREVE DESARROLLO DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Tal como mencionamos anteriormente, los derechos econdémicos, sociales y
culturales tienen su recepcion en el tratado multilateral del PIDESC de 1966
que, junto con su Protocolo Facultativo,” configuran el mayor instrumento
universal protectorio de los derechos econémico-sociales.

Entre sus postulados, los Estados parte se comprometen a resguardar
el ejercicio de los derechos sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social;
responsabilizandose por adoptar medidas legislativas para la plena efectivi-
dad de los derechos reconocidos por este y destinando la mayor cantidad de
recursos posibles para su garantia.®

En este sentido,

toca al Estado, Unico ente social portador del interés general de la comunidad,
por medidas legislativas y administrativas, orientar las actividades sectoriales, par-
cializadas, hacia el interés general, lo que hara por la fijacién de politicas para las
distintas areas del quehacer social; y coordinarlas entre si y con su propia ac-
cion, pues por su propia condicion debe actuar como coordinante supraordenador
(CacNoni, 1984).

El PIDESC se compone por un preambulo y cinco partes, en las que se
efectla una enumeracion de derechos tutelados; entre los que se mencionan

7 El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PF-PIDESC) fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10/12/2008
y entré en vigencia el 05/05/2013, cuando se depositd la décima ratificacion (correspondié a
Uruguay, el 03/02/2013).

8 En este ultimo aspecto, la Observacion General N° 3 “La indole de las obligaciones de los Es-
tados Partes (parr. 1 del art.2 del PIDESC)” del 14/12/1990, el Comité DESC es contundente
al determinar la fuerza vinculante de los deberes que depara.
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derechos laborales (v.g. derecho a trabajar en condiciones equitativas y sa-
tisfactorias, libertad sindical, huelga, etc.), a la seguridad social, de familia (en
cuanto a conformar una familia y la proteccioén de sus miembros, licencia por
maternidad, proteccion de los nifos, etc.), a un nivel de vida adecuado (inclui-
do vestimenta y vivienda), a una alimentacion adecuada, a la salud (entendido
como disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental), a la educa-
cion (libre, accesible y gratuita), a participar de la vida cultural, a beneficiarse
del progreso cientifico y a la proteccion de las producciones de autor.

Asimismo, contempla la presentacién de informes, seguimiento y cum-
plimiento de las medidas adoptadas por los Estados parte, creando a tales
efectos un organo de vigilancia, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales® —originalmente instaurado por el Consejo Econdmico y Social
en el ano 1985-, con competencia para interpretar los derechos reconocidos
en el pacto, examinar los informes que presentan los Estados, y recibir y
conocer las denuncias o quejas de los particulares. Los Estados signatarios
entregan al Comité los informes acerca del cumplimiento de las metas y este
eleva a la Asamblea General las recomendaciones de caracter general, asi
como un resumen de la informacioén recibida de los Estados parte.

No se ignora la existencia de voces detractoras que calificaban a estos
como incompletos, meras promesas, expectativas o postulados vacuos de
sustento juridico; sin embargo, la consagracion de ellos fue obra de inten-
sas luchas por garantizar a las personas de los mas elementales derechos
humanos. De nada serviria abonar los derechos civiles y politicos, mientras
las personas sufren hambre o sed, carecen de acceso a la salud, 0 no son
capaces de darse a entender, 0 no trabajan en un ambiente laboral digno y sin
discriminacion. Se comparte en todo las palabras de FerraJoLl al afirmar que

los derechos de libertad [...] son efectivos en la medida en que son sostenidos
por la garantia de los derechos sociales a prestaciones positivas: del derecho a la
subsistencia y a la salud y, mas obviamente aun, del derecho a la educaciéon y a
la informacion. Sin la satisfaccion de estos derechos, no solamente los derechos
politicos sino también los derechos de libertad estan destinados a quedarse en el
papel: por cuanto no hay participacion en la vida publica sin garantia del minimo

9 Creado por Resolucién 1985/17 del Consejo Econdémico y Social de Naciones Unidas, el
28/05/1985.
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vital, es decir, del derecho a la supervivencia, ni hay formacién de voluntad cons-
ciente sin instruccion ni informacion (FErRraJoLl citado en Bazan, 2015: 19).

3. ENCUADRE NORMATIVO DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES EN LA PROVINCIA DE SANTA FE™

Sin lugar a dudas, la carta magna de los Estados constituye la norma de ma-
yor importancia para garantizar la proteccion de los derechos humanos. En
el caso de Argentina, esta se ve cumplimentada tras la reforma constitucional
llevada a cabo en 1994, permitiendo la incorporacion al articulo 75, inciso 22,
de distintos instrumentos internacionales de proteccion de estos derechos;
estableciendo, ademas, un mecanismo de aprobacién para su constante
actualizacion.

En nuestra provincia, la primera Constitucion se sanciond el 25 de mayo
de 1856, siendo modificada en reiteradas oportunidades a los fines de in-
corporar la actual composicion bicameral, crear la figura del vicegobernador,
nuevos ministerios o departamentos, entre otros cambios. Su ultima modifi-
cacion data del 14 de abril de 1962, y fue llevada a cabo en un contexto histo-
rico de inestabilidad politica y social, signando su debate constituyente por su
dureza y profundidad, pero con marcado criterio de consenso entre sus inte-
grantes.'" Ha sido denominada la Constitucion “garante de la gobernabilidad”,
e inicialmente constituia una de las mas avanzadas de su época, aseguraba
a la poblacion la administracion de justicia, establecio el correcto ejercicio de
sus instituciones provinciales, el régimen municipal (de corte autarquico) y la
educacion primaria, por mencionar algunas de las mejoras.

El texto sancionado en 1962 se estructura por un preambulo y 116 ar-
ticulos, divididos en diez secciones; en la primera se enumeran principios,
derechos, garantias y deberes; en la segunda se establece el régimen elec-
toral; en las secciones tercera, cuarta y quinta consagra los lineamientos del
Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y el Poder Judicial; la sexta menciona

10 Sin perjuicio de reconocer proficua legislacién provincial en materia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales, nos cefiiremos Unicamente a lo establecido por la Constituciéon
provincial.

11 Abandonaba la matriz liberal individualista de la Constituciéon de 1900, por un solidarismo
desarrollista que unia la doctrina social de la Iglesia con el constitucionalismo social.
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a quiénes y por qué razones se les puede entablar un juicio politico; la sép-
tima regula lo atinente al régimen municipal; la octava esboza el sistema de
educacion provincial; la novena dispone la posibilidad de efectuar reformas a
la Constitucién mediante la promulgacion de una ley especial votada por dos
tercios de cada camara; y la décima seccion contiene normas transitorias a la
entrada en vigencia de la Constitucion.

Efectuando una lectura rapida del articulado, puede evidenciarse que los
derechos econdémicos, sociales y culturales no han recibido un tratamiento
apropiado, sino que pueden hallarse normas aisladas en el cuerpo normativo
(especialmente en la primera seccidn), y de modo explicito solamente encon-
tramos incorporado el derecho a la educacion.

Es importante destacar la universalidad de los derechos humanos, la ope-
ratividad de todas sus disposiciones vinculadas a los derechos con raigambre
constitucional y principalmente la progresividad, irreversibilidad, adecuacion
normativa y la fuerza expansiva de los derechos fundamentales. Todo ello,
debe impregnarse de dos principios fundamentales que conforman la nueva
concepcion del derecho publico argentino: pro homine y pro actione (TERRILE,
2016).

Sin embargo, a lo largo de la ultima década, los sucesivos gobiernos han
puesto en la orbita de discusion llevar a cabo una reforma constitucional ba-
sada en el consenso de las bases, los partidos politicos, diferentes constitu-
cionalistas de renombre, diversos actores sociales y una nutrida participacion
ciudadana mediante la apertura de espacios deliberativos, plurales, democra-
ticos e inclusivos, a través de distintos canales.

Lamentablemente, el texto de 1962 ha devenido obsoleto por las profun-
das transformaciones iniciadas al finalizar el siglo XX y que contindan en nues-
tro tiempo. Gran parte de la doctrina aboga por una reforma que incorpore
nuevos derechos y garantias constitucionales (v. g. derechos de las minorias)
y se aggiorne a lo receptado en la normativa nacional, especialmente en lo
atinente a la regulaciéon del amparo, la autonomia municipal, la incorporacion
de institutos de democracia semidirecta, debatir sobre la integracion y repre-
sentacion legislativa, entre otras.

La necesidad de actualizar nuestra Constitucion provincial a los postula-
dos constitucionales-convencionales ha sido explicitado por BLanpo (2017) en
los siguientes términos:
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En relacion a los derechos y garantias, la primera condicidon es reconocer que
cada persona es titular y sujeto de derechos. Desde una perspectiva igualitaria y
desde “la mirada” del méas débil no es indiferente que un derecho o una garantia
estén o no inscriptos en su Constitucion (especialmente si observamos a uno de
los poderes del Estado, el Judicial): el reconocimiento de esos derechos permite
luego la lucha por su efectivizacion en el campo de lo social, lo politico y también
en lo juridico, e impide que cualquier norma de rango inferior los cercene. Tendran
que incorporarse, entre otros, el derecho a la identidad de las personas y a ser
diferentes sin ningun tipo de discriminaciones; el derecho de los nifos, nifas y
adolescentes como sujetos de derechos; el amparo a las victimas de trata, vio-
lencia y explotacion sexual; el reconocimiento de derechos desde la perspectiva
de género, los derechos reproductivos y sexuales y la igualdad real entre varones
y mujeres en derechos y oportunidades; el derecho a la plena integracion de las
personas con capacidades diferentes; el derecho a la educacion y a la salud como
derechos humanos fundamentales. El reconocimiento de los pueblos originarios
supone asegurar el abordaje con una mirada inter-cultural que permita una mayor
visibilidad de las necesidades de las comunidades vy la posibilidad de avanzar en
el reconocimiento de histéricos reclamos de preexistencia étnica y cultural, par-
ticipacion y el principio de “autodeterminacion”. Deberd adecuarse la accion de
amparo, no sélo porque es incongruente con la Constitucién nacional sino porque
ese instrumento debe permitir el acceso a la Justicia a los méas necesitados, a los
que no tienen recursos para esperar los lentos “tiempos” de la justicia comun. [...]
En materia ambiental debe orientarse a fomentar el desarrollo productivo susten-
table amalgamando la idea del desarrollo productivo, incorporando los conceptos
de diversidad bioldgica, responsabilidad social empresaria, ciudades sustentables,
energias renovables, etc. [...] En materia religiosa debera modificar su art. 3, no
puede ser la religion catdlica ni ninguna otra la religion del Estado. El Estado como
tal, debe ser laico pero garantizando la inviolabilidad de la libertad religiosa y de

conciencia y el ejercicio del culto en cualquiera de sus manifestaciones.
Con justeza se ha manifestado que
Santa Fe no adhiri6 al mayoritario espiritu reformista de mediados de la década de

1980 que signod el derecho publico provincial argentino ni modificd su carta magna
pese a la reforma nacional de 1994. No es cuestion de revisionismo critico, es
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necesidad de adaptacion a los nuevos tiempos, incluso adecuacion a principios y
valores sustantivos incorporados al actual texto nacional (BLanpo, 2012).

4. RECEPCION JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE SANTA FE

En esta instancia, se procedera a pasar revista acerca de la recepcion de los
DESC a nivel jurisprudencial. No obstante ello, a nivel nacional se han estable-
cido ciertos estandares minimos que funcionan como pautas obligatorias pa-
ra los Estados provinciales a través de fallos emanados de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (en adelante CSJUN). Entre sus postulados, se procura
asegurar el acceso a la salud, a través del disefio de una estrategia positiva
para garantizarla, y a una vivienda digna (entendida esta como asegurar el
agua potable y condiciones sanitarias basicas); consolidar el acceso a una
alimentacion esencial minima y adecuada, entre otros.

Retomando lo expuesto, nuestro maximo érgano jurisdiccional santafesi-
no a lo largo de su proficua labor, no se ha pronunciado —en ninguna causa
que llegd a su entendimiento, pese a reunir condiciones para desarrollarlo— en
forma general respecto de los DESC, generando un gran déficit en su regla-
mentacion, alcance y proteccion.

Bajo esta légica, cabe resaltar que, pese a esta ausencia de tratamiento,
nuestra Corte Suprema local ha juzgado estos derechos en forma individual,
siendo objeto de particular proteccion el derecho al agua, a la salud, a la
educacion, a la vivienda, al medioambiente adecuado, a la cultura, al trabajo,
a la seguridad social.

En este escenario, representa un obstaculo a la operatividad derivada de
los instrumentos encargados de regular los DESC,? La Corte se ha expedido
en dos valiosos precedentes; el primero al plantear

el recurso de inconstitucionalidad desde que la respuesta de la Camara —en tanto
rechazo la apelacion con el solo argumento de la falta de operatividad del derecho

12 La operatividad surge segun los dispuesto por el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1966, ratificada por Ley N° 19865, promulgada el 03/10/1972.
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a la vivienda— se desentendié de dar respuesta a los planteos efectuados y de
analizar la realidad del caso, porque conforme a la naturaleza de los derechos
comprometidos y las trascendentales circunstancias invocadas (mujer de 49 anos
con una grave discapacidad y madre de una nifia) podrian verse comprometidos la
vida misma de la recurrente, sumado al hecho de que existiria una menor de edad
que se encuentra a cargo de aquélla 'y en potencial situacion de desamparo frente
a la eventual pérdida de su progenitora, lo que denota la urgencia vital por la grave-
dad e irreparabilidad del perjuicio. [...] las normas que abordan la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad no son simplemente programéaticas,
sino que estan enderezadas, por el contrario, a su operatividad, estableciendo una
tutela diferenciada y efectiva; debiéndose adoptar todas las medidas necesarias,
tanto legislativas, administrativas y de otra indole.™

Este antecedente hace especial referencia al caso de la CSJN “Q. C.,
S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s. amparo”, del 24/4/2012, al
mencionar que

no existe un derecho subjetivo de cualquier persona para exigir en forma inmediata
y directa a la Provincia la plena satisfaccion de su necesidad habitacional, sino que
se requiere —en principio— la implementacion de politicas por parte del Poder Eje-
cutivo pues existe la necesidad de valorar de modo general otros derechos como
la salud, las prestaciones jubilatorias, etc.; por lo que resulta razonable la argumen-
tacion de la Camara cuando advierte la necesidad de la actuacion del Congreso
para tornar operativa la pretension formulada.™

El segundo fallo involucra a una persona discapacitada que exigia su hom-
bramiento en el cargo, siempre que no estuviera cubierto el 4% de la Adminis-
tracion Publica; concluyendo la Corte

que se trata de una operatividad derivada en virtud de que requiere, en principio,
una implementacion por parte de una ley del Congreso o una decision del Poder
Ejecutivo, excluyendo al Poder Judicial de la determinacién de los planes concretos

13 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (20-11-2013), “D., M. E. ¢/ Provincia de Santa Fe -am-
paro- s/ Recurso de inconstitucionalidad (concedido por la camara)”. Fuente Propia; 366;
840/13.

14 /dem.
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que debe desarrollar el gobierno sin perjuicio del control de razonabilidad que le
cabe cuando se acredite la afectacion de una garantia, 0 sea una amenaza grave

para la existencia misma de la persona.'®

Nuestro trabajo se estructurara, en adelante, en la recepcién de estos
derechos en el PIDESC, posteriormente se analizara su correlato en el ambito
local, es decir, su consagracion en el texto de la Constitucion santafesina; por
ultimo nos centraremos en el andlisis del trabajo jurisprudencial por nuestro
maximo tribunal provincial.

4.1. Derecho de la salud

La expresion “salud”, a menudo muy discutida y variable segun el espacio,
el tiempo vy las personas, posee gran significado en el enriquecimiento de
todo el pensamiento juridico y cultural (Ciuro CaLbani, 2004: 19). Por su parte,
la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud,® entre sus principios
fundantes, la ha definido como “un estado de completo bienestar fisico, men-
tal, social y no meramente como la ausencia de enfermedad”.

Disponiendo ademas, “el goce del grado maximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin dis-
tincion de raza, religion, ideologia politica o condicién econémica o social”.
Tal aseveracion ha valido como fundamento para su recepcion expresa en
cuantiosos instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos.!”

15 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (27-09-2016), “T., L. A. ¢/ Provincia de Santa Fe -da-
Nos perjuicios- s/queja por denegacion del recurso de inconstitucionalidad.; Fuente Propia;
492/16.

16 La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) fue adoptada por la Confe-
rencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19/06 al 22/07/19486, firmada el
22/07/1946 por los representantes de 61 Estados (Off. Rec. WId Hith Org.; Actes off. Org.
mond. Santé, 2, 100), y entrd en vigor el 07/04/1948. Las reformas adoptadas por la 262, la
292, la 39?2 y la 512 Asambleas Mundiales de la Salud (resoluciones WHA26.37, WHA29.38,
WHARS9.6 y WHA51.23), que entraron en vigor el 03/02/1977, el 20/01/1984, el 11/07/1994 y
el 156/09/2005, respectivamente, se han incorporado al presente texto.

17 Tales como la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. Xl); Declara-
cion Universal de Derechos Humanos (art. 25); Pacto Internacional de los Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (art. 12), la Carta Social Europea (parte |, art. 11), el Protocolo de
San Salvador (arts. 11, 15 (3) (b) y 17) y la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y los
Derechos de los Pueblos (art. 16), entre otros.

318 |



Santa Fe NATALIA HERNANDEZ Y SEBASTIAN MELANO

En este sentido, el PIDESC conceptualiza a la salud en su articulo 12 co-
mo “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental”; en tanto que la Constitucion provincial, en su articulo 19, la
define como el

derecho fundamental del individuo e interés de la colectividad. Con tal fin establece
los derechos y deberes de la comunidad y del individuo en materia sanitaria y crea
la organizacion técnica adecuada para la promocion, proteccion y reparacion de
la salud, en colaboracién con la Nacion, otras provincias y asociaciones privadas
nacionales o internacionales. Las actividades profesionales vinculadas a los fines
enunciados cumplen una funcién social y estan sometidas a la reglamentacion de
la ley para asegurarla. Nadie puede ser obligado a un tratamiento sanitario deter-
minado, salvo por disposicion de la ley, que en ningun caso puede exceder los
limites impuestos por el respeto a la persona humana.

Al momento de organizarse nuestro pais, las provincias delegaron ciertas
facultades al Estado nacional; no obstante, se reservaron sendos poderes
cuya funcion es crearse sus propias instituciones; entre ellas, la posibilidad de
estructurar su propio sistema de salud. En referencia al articulo 12, el juez de
la CSJN, RosarTi, sefala

en el debate en torno a la consideracion juridica de la salud, la Constitucion en
examen adopta un criterio equidistante entre quienes consideran que es un capital
social y quienes defienden que es un derecho renunciable. Postula una actitud
responsable de preservacion y, a la vez, resguarda la intimidad cuando establece
que nadie puede ser obligado a recibir un tratamiento sanitario determinado, salvo
disposicion de la ley (citado en CarnoTa, 2011: 437).

La salud debe ser entendida como un derecho fundamental, que se com-
plementa e integra con los restantes derechos sociales:

la Nacion y las provincias actualmente garantizan el ejercicio efectivo del derecho a

la salud comprendido como un derecho humano, dentro del derecho a la vida, y en

18 No obstante ello, y siguiendo el precedente “Campododnico de Beviaqua” (Fallos: 323:3229),
el Estado nacional constituye el garante Ultimo de su proteccion.
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particular garantizan el derecho a la salud reproductiva, como aspecto del derecho

a la salud sexual y del derecho a la procreacion responsable.™

Coherente con esta linea de pensamiento, la Corte ha resuelto otro fallo
en el que obligaba a la obra social sindical a cubrir econémicamente el trata-
miento de fecundacion asistida hasta cinco intentos,

sustentada en distintas fuentes normativas incluso de raigambre constitucional y
sin prescindir de las particulares circunstancias de la causa, impide que la tacha
de arbitrariedad esbozada pueda considerarse acreditada con la sola invocacion
del derecho de propiedad o del caracter restringido de las prestaciones a las que
se encontrarian obligadas las demandadas.?°

A su vez, ocurre que por una mera decision administrativa se decide anular
una ordenanza municipal®' que contenia un tratamiento de anticoncepcion de
emergencia;

por lo cual también puede sefialarse, a mayor abundamiento, que, aun si se anu-
lase la llamada ordenanza, ello no afectaria la facultad del médico de prescribir el
medicamento en cuestion, en tanto de aquella disposicion puede inferirse que no
tuvo otra finalidad mas que dilucidar y despejar incertidumbres sobre la posibilidad

de prescripciéon de un método a raiz de que el mismo se encuentra previamente

19 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (16-10-2012), “M, M A y otra ¢/ Instituto Autarquico
Provincial de Obras Sociales (IAPOS) y otra s/ Amparo - Recurso de inconstitucionalidad”;
Rubinzal Online; RC J 9606/12.

20 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (08-10-2013), “M, V N y otro ¢/ OSECAC -Amparo- s/
Queja por denegacion del recurso de inconstitucionalidad”; Fuente Propia; 100; 723/13. Con
igual alcance, Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (08-10-2013), “E G, M ¢/ Caja Forense
1° Circunscripcion -Delegacion Rafaela- Amparo- s/ Queja por Denegacion del Recurso de
Inconstitucionalidad. Fuente Propia; 230; 717/13.

21 Ordenanza municipal N° 7282/2001 de la Municipalidad de Rosario que incorporaba al “Pro-
grama de procreacion responsable” de la Secretaria de Salud Publica del Municipio, a la
denominada “anticoncepcion de emergencia” —producto dedicado y método Yuzpe—, como
objeto posible de informacién y prescripcion médica.

320 |



Santa Fe NATALIA HERNANDEZ Y SEBASTIAN MELANO

“debidamente estudiado y aprobado” por el érgano competente e —incluso— avala-

do por la Organizacion Mundial de la Salud.??

En otro precedente se ha entendido que

el derecho a la salud estéa intimamente relacionado con el de la vida siendo éste el
primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por
la Constitucion Nacional. El hombre es el gje y centro de todo el sistema juridico y
en tanto fin en si mismo su persona es inviolable y constituye un valor fundamental

con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental.?®

Otro aspecto significativo que el tribunal pretendié resguardar se refiere
a la falta de atencion por parte de las obras sociales frente al padecimiento
psicofisico de sus afiliados, argumentando —en la mayoria de los casos— que
la falta de cobertura se debia a la ausencia de las prestaciones en los respec-
tivos vademécum (por algun vacio normativo), horadando el derecho a la vida
y dignidad humana, y obligandolos a recurrir a otros medios jurisdiccionales
para garantizar este derecho. Cabe precisar que

la normativizacién tiene que tener como premisa basica la utilizacion de la ciencia
a favor de vida y como norte su proteccion desde el momento inicial en que ella
existe. El legislador debe establecer: la extension de la obligacién de las obras so-
ciales y las empresas de medicina prepaga de asumir las prestaciones —cuéles, en
qué condiciones, en qué medida— para las personas que padecen infertilidad |[...]
Tampoco puede desconocerse que hay servicios que aungue no estan incluidos

22 El actor promueve recurso contencioso administrativo sumario (Ley N° 10000 de Santa Fe)
impugnando la Ordenanza N° 7282/2001 de la Municipalidad de Rosario por resultar la mis-
ma lesiva de los intereses difusos de los habitantes de la ciudad en la tutela de la vida, la
salud publica y valores similares sustentados por la comunidad rosarina. Corte Suprema de
Justicia, Santa Fe (18-12-2012), “M, N s. Queja por denegacioén del recurso de inconstitucio-
nalidad en: M, N ¢/ Municipalidad de Rosario s/ Recurso contencioso administrativo sumario
- Ley 10000 de Santa Fe”. Rubinzal Online; RC J 3429/13.

23 La actora es una mujer de mas de 70 ahos de edad a la que, ademas de la operacién de ar-
trosis, se le ha detectado cancer en el Utero siendo intervenida quirdrgicamente y que recibe
radioterapia, que reclama prestaciones a la obra social. Corte Suprema de Justicia, Santa Fe
(06-05-2009), “C, E Dy otra s/ Queja por denegacion del recurso de inconstitucionalidad en:
C, EDy otra c/ IAPOS s/ Amparo”. Rubinzal Online; RC J 3727/09.
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en la cobertura original, resultan indispensables para la supervivencia del paciente;
y que en tales casos, se ha admitido la obligatoriedad de la prestacion del servicio
aungue exceda la estricta prevision contractual o las imposiciones de la ley o las
que resultan del programa médico obligatorio (PMO) [...] es que fuera de estas
prestaciones excepcionales donde esta en juego la supervivencia del paciente, el
principio general es que las obligaciones, responsabilidades y limites, surgen de
los estatutos de la obra social o del contrato celebrado con la empresa de medi-

cina prepaga.?*

Con todo lo expuesto,

el reconocimiento a la salud como Derecho positivo ya no admite discusion y por
ende, debe protegerse a la minoria vulnerable que carezca de ella. La perspectiva
de la salud como bien colectivo hace propia la dimensién social y provoca una
afectacion pluriindividual. El derecho a la vida digna implica el derecho a la calidad
de vida y conlleva los derechos a la salud, a la integridad fisica y psicolégica, su
preservacion y adecuado mantenimiento (PeTreLLa, 2017:311).

En este orden de ideas:

Incumbe a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia que con-
llevan las prestaciones en materia de salud, para lo cual deben encauzarse los
tramites por vias expeditas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la
frustracion de derechos que cuentan con tutela de orden constitucional.?®

24 En este copioso fallo la pretension de los actores —pareja estable, de edad avanzada y con
patologia de infertilidad ambos— de obtener la cobertura del costo del tratamiento de fe-
cundacion asistida (técnica ICSI) de las obras sociales demandadas, no estando prevista la
misma en la legislacion vigente. Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (16-10-2012), “M, M Ay
otra ¢/ Instituto Autarquico Provincial de Obras Sociales (IAPOS) y otra s/ Amparo - Recurso
de inconstitucionalidad”. Rubinzal Online; RC J 9606/12.

25 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (24-04-2012), “L, L B. ¢/ Federada Salud - Mutual Fe-
derada 25 de Junio s/ Accion de amparo”. Rubinzal Online; RC J 4668/12.
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4.2. Derecho a la vivienda

En el articulo 11 el PIDESC define el derecho a la vivienda como “el dere-
cho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si misma y para su
familia, incluyendo alimentacion, vestido y vivienda adecuadas y una mejora
continuada de las condiciones de existencia”. En tanto que la Constitucion
provincial —si bien no 1o menciona expresamente— se expide con relacion a la
obligacion de facilitar a los habitantes el acceso a la misma, estableciendo en
su articulo 15 la garantia que “la propiedad privada es inviolable y solamente
puede ser limitada con el fin que cumpla una funcién social [...]".

Las recomendaciones efectuadas por el Relator Especial en su Informe?®
sobre el derecho a la vivienda, enumera una serie de caracteristicas que la
vivienda debe poseer —acorde a la obligada perspectiva humanitaria—, garan-
tizando ciertos aspectos minimos: la seguridad juridica de la tenencia (es-
pecialmente contra el desalojo forzoso); la cercania de servicios sanitarios,
eléctricos, de salud, agua potable, educacion y opciones de empleo; la habi-
tabilidad, es decir, seguridad contra las inclemencias climaticas, la asequibili-
dad con respecto a aquellos grupos vulnerables y en situacion de desventaja
(nifos, ancianos, victimas de desastres naturales, personas con discapaci-
dad), sin discriminacion alguna sobre la base de la raza, color, sexo, idioma,
religion o creencias, opiniones politicas o de otro tipo, entre otros.

Bajo esta inteligencia, la Corte ha manifestado que

los desalojos forzosos, en muchos casos, profundizan la desigualdad y los con-
flictos que invariablemente afectan a los sectores de la sociedad mas vulnerables
social y econdmicamente, siendo el desplazamiento un proceso perturbador y do-
loroso que trae consigo generalmente inseguridad alimentaria; desorganizacion
social; traumas fisicos, psiquicos y emocionales; problemas de salubridad; lesio-
nes fisicas o la muerte por actos de violencia arbitraria; la detencion o prision de
quienes se oponen al desalojo; el descenso del nimero de viviendas para perso-
nas de bajos recursos; la confiscacion de efectos personales y bienes particulares;
incremento del aislamiento social, etcétera; lo que conlleva la necesidad de un

26 Principios basicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generados por el
desarrollo. Anexo | del Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como
parte del derecho a un nivel de vida adecuado. 05/02/2007. A/HRC/4/18. http://www.ohchr.
org/Documents/Issues/Housing/Guidelines_sp.pdf.
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pormenorizado andlisis de cada situacion y Unicamente proceder ante supuestos
expresamente contemplados en la ley y de conformidad con las disposiciones per-
tinentes del derecho internacional relativo a los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario.?”

No obstante, en otro precedente, el maximo tribunal local profundiza al
disponer que “vivienda digna” no es “acceso a la propiedad privada” y “exhor-
16 al Estado provincial a contemplar la especial situacion de las familias con
nifos discapacitados para la adjudicacion de viviendas nuevas y/o recupera-
das”,?® sin necesidad de dilatar los procesos de adjudicacion de este tipo de
viviendas “para lograr la real efectivizacion de los derechos de los discapaci-
tados”® a la luz de los compromisos internacionales asumidos.

Sin embargo, estos postulados, ante el tamiz de la realidad, arrojan la
existencia de diversos factores, como

la deficiente normativa vigente tanto a nivel nacional como local; la ausencia de
una ley nacional y provincial de ordenamiento y uso del suelo; la no determinacion
de la materia como cuestion trascendental en las politicas publicas estaduales y la
inexistencia de instrumentos juridicos contractuales por medio de los cuales sea
viable y eficaz la adquisicion de viviendas; dejan carente de contenido el ejercicio
de este derecho (PArepes, HUERTA y RAmos BRUERA, 2014: 417).

4.3. Derecho a la educacion

El PIDESC, en su articulo 13, recepta uno de los derechos mas importantes
en la formacion del sujeto, llegando a afirmar que la educaciéon

27 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (13-09-2017), “K, N B s/ Usurpacion s/ Recurso de
Inconstitucionalidad (Concedido por el Colegio de Camara)”. Fuente propia; 514/17.

28 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (28-11-2007), “C, J M y Otra c/ Provincia de Santa
Fe -amparo- s/ Queja por denegacion del recurso de inconstitucionalidad”. Fuente Propia;
00514; 27474/12.

29 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (20-11-2013), “D, M E ¢/ Provincia de Santa Fe -amparo-
s/ Recurso de Inconstitucionalidad (Concedido por la Camara)”. Fuente Propia; 366; 840/13.
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debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido
de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos vy las liber-
tades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a
todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer
la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los
grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones
Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

La Observacion General N° 13% enumera cuatro caracteristicas interrela-
cionadas: a. disponibilidad: debe haber instituciones y programas de ense-
Aanza en cantidad suficiente en el ambito del Estado Parte; b. accesibilidad:
las instituciones y los programas de ensefianza han de ser accesibles (tanto
material como econémico) a todos, sin discriminacion; ¢. aceptabilidad: la for-
ma y el fondo de la educacion, comprendidos los programas de estudio y los
métodos pedagdgicos, han de ser aceptables (por ejemplo, pertinentes, ade-
cuados culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes; y d. adapta-
bilidad: la educaciéon ha de tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las
necesidades de sociedades y comunidades en transformacion y responder a
las necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales variados.

La Constitucion de Santa Fe, dedica un capitulo entero (articulos 109 a
118) a la regulacién de este derecho, garantizando que la educacion imparti-
da en los establecimientos oficiales es gratuita en todos sus grados; asimis-
mo, no efectlda distinciones entre escuelas publicas o privadas (siendo sus
titulos igualmente validos); arbitra medidas que fueren menester para impedir
0 combatir la desercidon escolar; asegura al docente un régimen de ingreso,
estabilidad y carrera profesional segun sus méritos, estimulando y facilitando
su perfeccionamiento técnico y cultural; entre otras consideraciones.

A nivel jurisprudencial, se ha dictado un valioso precedente que sintetiza la
relevancia de la educacion,

para definir concretamente el valor aprehendido que, en definitiva, viene a resultar
la educacion (que, entendida en sentido general, abarca todas las actividades del
espiritu comprendiendo por ello no soélo la educacién moral, sino también la inte-

lectual y la fisica, con insercién en ella de la instruccion que involucra la adquisicion

30 Observacion General N° 13: El derecho a la educacion (articulo 13) E/C.12/1999/10;
29/11/1999.
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de conocimientos), y aun concediendo que no quiera admitirse que la situacion
entra en el ambito del “patrimonio cultural” [...] En este Ultimo aspecto puede darse
como ejemplos, en primer lugar, el articulo 3, 2da parte, del texto fundamental ita-
liano, similar al articulo 8, 2da parte, de nuestra Constitucion, y el articulo 34 —edu-
cacion obligatoria y gratuita— que en nuestra Provincia encuentra sus similares, por
supuesto con mayor desarrollo, en los articulo 109 a 113, en estricta correlacion
con la 1ra parte, in fine, del articulo 11 en cuanto determina que “queda garantido
el derecho de ensefiar y aprender” consagrado como un derecho fundamental de
libertad relativo a la libertad de las manifestaciones de la personalidad y concer-
niente a la manifestacion exterior del propio pensamiento con lo escrito o cualquier
otro medio de divulgacion.®!

La Corte ha asumido una delicada labor al resolver las cuestiones del
escalafén docente —principalmente respecto de la distincion entre estable-
cimientos publicos y privados—, “por considerar de manera diferencial la an-
tigledad docente para el concurso como suplente en escuela publica y en
escuela privada, otorgandole a esta ultima la décima parte de la puntuacion y
no considerar la antigliedad como titular”;®? ademas, agregd que

soslayando cuestiones de fundamental importancia como el analisis de las diferen-
cias entre los sistemas de ingreso de docentes del sector publico y privado, dado
que los primeros ingresan conforme pautas basadas en complejos y exigentes
sistemas de prueba de la idoneidad, en tanto los segundos se rigen por la libre
eleccion del propietario del establecimiento.®?

En sintesis, “la educaciéon constituye una obligacion para el poder politico
y los poderes sociales de garantizar la igualdad de oportunidades para todos,
sin que medie ningun tipo de condicionamiento” (SENenT DE FruTos, 2004:
226).

31 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (19-09-1991), “Federacion de Cooperadoras Escolares
Departamento Rosario ¢/ Provincia de Santa Fe -Recurso contencioso administrativo suma-
rio ley 10000- s/ Recurso de inconstitucionalidad”. Fuente Propia, 00176; 3821/12.

32 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (14-04-2015), “L, S D ¢/ Provincia de Santa Fe -amparo-
s/ Recurso de inconstitucionalidad”. Fuente Propia; 080; 206/15.

33 Corte Suprema de Justicia, Santa Fe (14-04-2015), “M, M C ¢/ Provincia de Santa Fe -ampa-
ro- s/ Recurso de inconstitucionalidad”. Fuente Propia; 451; 213/15 entre otros.
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5. CONCLUSION

Sin hesitacion, puede afirmarse que

el derecho es una construccion colectiva, no es obra de una mente iluminada, ni
siquiera de un grupo de mentes iluminadas que se puedan reunir en un momento
dado en un pais 0 en una asamblea internacional. El derecho es producto de la his-
toria, de los sufrimientos de la humanidad, de la sangre derramada en las batallas,
de los avances tecnoldgicos y de una multiplicidad de factores mas que influyen
en la gestacion de normas (ManiL, 2017: 124).

Este trabajo evidencia dos cuestiones centrales, la primera, nuestra Cons-
titucion ha devenido obsoleta para su época vy, la segunda, el desarrollo ju-
risprudencial de la Corte, si bien es proficuo, no abarca un desarrollo es-
pecifico de los DESC, sino que se limita a mencionar el pacto y analizarlos
individualmente.

El desafio, sin lugar a dudas, consiste en la modernizacion de las estructu-
ras para garantizar efectivamente el acceso y goce de estos derechos, inclu-
yendo el respeto, la proteccion y la promocion del conjunto de los derechos
humanos para todos los grupos e individuos, especificamente para quienes
se encuentran en una especial condicion de debilidad juridica: los mas po-
bres, vulnerables y desfavorecidos.
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Santiago del Estero
LETICIA SUSANA LUNA

1. INTRODUCCION

La Carta Fundamental de Santiago del Estero hoy vigente contiene numero-
sas clausulas de reconocimiento constitucional de los derechos econdémicos,
sociales y culturales (DESC)."

En el presente trabajo, luego de dar un breve esbozo sobre la recepcion
normativa de los DESC en la Constitucion provincial (CP), tanto en su primera
parte referida a las declaraciones, derechos y garantias, como en disposicio-
nes de su parte organica, nos propondremos abordar su tratamiento jurispru-
dencial en el Superior Tribunal de Justicia (STJ) de la provincia.

En esta tarea, daremos cuenta de algunos fallos que involucran el derecho
a la vivienda, al trabajo y a la educacion, poniendo un especial énfasis en los
referidos al derecho a la salud. Para finalmente, a modo de conclusién, verter
algunas ideas sobre el rol de los jueces en la aplicacion de los DESC, cotejan-
do su efectivo cumplimiento en el ambito local.

1 En otro trabajo tuve oportunidad de referirme a los que entendi como actos pre constituyentes
hasta el dictado de la primera Constitucion de la Provincia sucedida en 1856: Fundacion de la
ciudad de Santiago del Estero (capital de la provincia homénima) en el afio 1550, la declaracion
de la autonomia provincial ocurrida el 27/04/1820, el primer Reglamento Politico de organi-
zacion institucional dictado el 26/07/1830 (modificado el 5/02/1831 y el 31/10/1832). Dicha
Constitucion tuvo diferentes reformas: 1864, 1884, 1903, 1911, 1924, 1939, 1986, 1997,
2002, hasta la ultima reforma en el ano 2005 correspondiente a la referida constitucion vigente
en la actualidad (Luna, 2013: 2125).
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2. LOS DESC EN LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL LOCAL

Desde el mismo preambulo la CP reconoce entre las obligaciones del Estado
provincial la de “proteger a todos los habitantes de la Provincia en el gjercicio
de los derechos humanos, sus culturas, tradiciones e instituciones histéricas;
Promover el progreso de la educacion y la economia para asegurar a todos
los habitantes una digna calidad de vida”. Referido a su valor y a los fines del
Estado, el articulo 12 reza: “El preambulo resume los fines del Estado Pro-
vincial y las aspiraciones comunes de sus habitantes. Su texto es fuente de
interpretacion y orientacion para establecer el alcance, significado v finalidad
de todas las clausulas de esta Constitucion”.

Queda entonces establecido que dichas expresiones son lineas directrices
que campean a lo largo del articulado de todo el texto constitucional y deben
ser entendidas como pautas indicativas obligatorias para todo intérprete de
la norma fundamental. Entre los cuales, y en lo que a nosotros concierne, se
encuentran los jueces.

En este sentido, y para mayores precisiones, ya en su primer articulo de
las “Declaraciones™ la carta fundamental local da expresa incorporaciéon de
“los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional y los
tratados y declaraciones internacionales de derechos humanos de Jerarquia
Constitucional”.

De este modo, no queda lugar a dudas de la recepcion en la normativa
constitucional local de todo cuanto provenga del bloque de constitucionali-
dad federal, en especial desde la incorporacion del articulo 75, inciso 22 de
la Constitucién Nacional (CN). En particular, en lo que a nosotros interesa, del
reconocimiento de la jerarquia constitucional de los DESC, que de este modo
forman parte indubitable de la normativa provincial.

Ahora bien, en cuanto a los derechos en particular, la CP dispone un capi-
tulo especial donde los recepta expresamente.

Asi en su titulo Il capitulo | referido a los derechos personales dice el arti-
culo 16:

Derechos Individuales. Todas las personas gozan en la Provincia de los siguientes
derechos: [...] 2. A la proteccién de la salud, de la integridad psicofisica y moral

2 Parte primera, Tftulo I, Capitulo Unico.
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y a la seguridad personal. [...] 4. A aprender y ensefar, a la libertad intelectual, a
investigar, a la creacion artistica y a participar de los beneficios de la cultura. [...] 8.
El Estado garantiza la propiedad y la iniciativa privada y toda actividad econdmica
licita y las armoniza con los derechos individuales, sociales y de la comunidad.®

El capitulo Il se dedica a los derechos sociales del trabajador al incorporar
el articulo 20, que reconoce el trabajo como un derecho y deber social y es-
tablece que goza de la proteccion especial de las leyes que le aseguraran al
trabajador los derechos: a la libre elecciéon de su trabajo y condiciones labo-
rales equitativas, dignas, seguras, salubres y morales; a la permanente capa-
citacion, bienestar y al mejoramiento econdmico; jornada limitada, descansos
adecuados y vacaciones pagas; retribucion justa en base a un salario minimo
vital y movil; igual remuneracion por igual tarea; a la defensa de sus intereses
profesionales, individuales y colectivos; a la libertad de asociacion en defensa
de sus intereses; la inembargabilidad de la indemnizacion laboral y el salario
y haber previsional hasta el porcentaje que fije la ley; a la proteccion contra
el despido arbitrario; igualdad de oportunidades para ambos sexos; a la ad-
misibilidad en los empleos publicos sin otra condicién que la idoneidad, etc.
En tanto, el articulo 9 declara la estabilidad laboral de los empleados publicos
mientras dure su buena conducta. Indicando que no podran ser separados
de sus empleos sin sumario previo donde se observen las garantias del debi-
do proceso. A la vez que reconoce su actividad politica y filiacion partidaria.

El capitulo lll, denominado “De la salud”, dispone en su articulo 21 que “el
Estado provincial asegurara la salud como derecho fundamental de las per-
sonas, garantizando la promocioén, prevencion, recuperacion y rehabilitacion

3 En la convencion reformadora de la constitucion de 1997, en oportunidad de la incorporacion
de este articulo (sostenida luego en las reformas de 2002 y 2005), el convencional constituyen-
te Ramon Leopoldo Varaas, realizé la siguiente apreciacion: “Desde el momento en que una
Constitucion reconoce con rango de norma constitucional a los llamados derechos personales
[...] esto representa un avance significativo en la técnica constitucional, porque en primer lugar
se lo sitla en la parte dogmatica de la Constitucion [...] en consecuencia este texto consti-
tucional [...] ha avanzado con respecto a todas las constituciones de la Republica Argentina
y ha receptado con feliz iniciativa algo que ya, desde las constituciones mas avanzadas alla
en el siglo XIX, habian comenzado a sefialar no solamente en sus respectivos preambulos
sino también en sus respectivas partes dogmaticas”. Sesion del 17 de diciembre de 1997 de
la Convencion Reformadora, Diario de Sesiones de la Honorable Convencién Constituyente,
Biblioteca Privada del Dr. Dario Santiago NassiF, p. 20.
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de la salud integral”. Manifiesta asimismo, que la provincia daré prioridad a
la atencion primaria de la salud, promovera la proteccidon materno infantil y
la lucha contra las endemias, drogadiccion, alcoholismo y las enfermedades
infecto contagiosas (art. 22). Por su parte, considera al medicamento como
un bien social, e impone el deber del Estado de arbitrar los mecanismos que
tiendan a promover su accesibilidad para todos los habitantes de la provincia,
asi como la fiscalizacion de su procedencia y calidad (art. 24). También realiza
la prevision de que la provincia autorizara vy fiscalizara en el cumplimiento de
sus obijetivos, a las entidades de atencidon sanitaria, sean estas de caracter
publico o privado (art. 23). Establece que el Estado promovera la creacion de
centros de estudios e investigacion, de formacion y capacitacion en materia
de salud, especialmente dirigidas a las enfermedades existentes en la provin-
ciay en la region. Y promovera una eficaz prestacion del servicio de salud de
acuerdo a las necesidades de la provincia, estableciéndose los escalafones
de la actividad de los trabajadores de la salud, de conformidad a las leyes de
carrera que reglamenten su ejercicio (art. 25). Por Ultimo, el articulo 26 indica
que el Estado podra implementar la aplicacion de un seguro provincial de
salud para toda la poblacién y la progresiva implementacion de la autogestion
y descentralizacion hospitalaria.

En el capitulo V, acapite del medio ambiente, se plasmd la siguiente regla
referida a la calidad de vida:

Todo habitante tiene derecho a un ambiente sano y a que las actividades producti-
vas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras, este derecho comprende el de vivir en un ambiente fisico y social libre de
factores nocivos para la salud, la conservacion de los recursos naturales, cultu-
rales y la diversidad biolégica y la preservacion de la flora y fauna. Se prohibe el
ingreso, la instalacion o radicacion en el territorio provincial de residuos actual o
potencialmente toxicos. La ley determinara las normativas tendientes al contralor,
cumplimiento, sanciones y medidas de seguridad que hagan a la aplicacion del
presente (art. 35).

Este articulo que incluye un derecho de naturaleza colectiva, por ser su

titular la sociedad toda, reconoce como fuente directa el articulo 41 CN, aun-
gue con algunas diferencias en su texto. En el caso particular de nuestra CP,
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se consagra el derecho a la “calidad de vida” como un aspecto del derecho
al medio ambiente sano (Luna, 2013: 2134).

De este modo, la norma local impone a las autoridades la obligacion de
proveer a la proteccion del derecho al medio ambiente sano, equilibrado y
apto para el desarrollo humano, incluyendo la nocion de “desarrollo sustenta-
ble”. Esto significa la posibilidad de lograr el equilibrio que permita administrar
los recursos del ecosistema utilizandolos racionalmente, de tal modo de pre-
servar el patrimonio natural y cultural de la provincia.

Por otra parte, en el mismo capitulo, acapite “Del Consumidor”, se esta-
blecid una referencia expresa a la defensa del consumidor en el articulo 36,
el cual reza:

Los consumidores y usuarios tienen derecho en la relacién de consumo, a la pro-
teccion de su salud, en especial del cuidado de los alimentos en general y con el
estricto control de calidad de los destinados a planes de apoyo nutricional para la
infancia y ancianidad, seguridad e intereses econémicos a una informacion ade-
cuada y veraz, a la libertad de eleccion, a la calidad y eficiencia de los servicios
publicos y a la constitucidn de asociaciones en defensa de sus intereses.*

Esta norma, siguiendo a la existente en la CN a partir de 1994, pretende
restablecer el marco de equilibrio en la relacion de consumo, protegiendo al
consumidor (PizzoLo, 2002: 447). Se puede interpretar que los ciudadanos
tienen derecho al control de la sanidad y calidad de los bienes que consumen,
sean medicamentos, alimentos, etc., en orden a que no sean perjudiciales
para su vida y su integridad psicofisica. En este sentido, el Estado como
garante final, es quien debe ejercer ese control a fin de proteger a sus desti-
natarios (Luna, 2013: 2135).

4 Al momento de dar tratamiento a esta regla el convencional Moyano be OrboREz dijo: “la pro-
teccion al consumidor exige una jerarquia de primer nivel, ya que esta en juego el compromiso
frente al bienestar general. [...] Este articulo va a proteger los denominados ‘derechos sus-
tanciales’, como son el derecho a la seguridad, a la informacion, a la protecciéon de intereses
econdémicos. Dentro de la seguridad podemos recalcar que se encuentra incorporado el derecho
a la vida, a la salud, el derecho a un medio ambiente sano. El derecho a la vida esta destinado
fundamentalmente a proteger al consumidor de todos los peligros que significan los servicios”.
Palabras expresadas durante la sesion del 17 de diciembre de 1997 de la Convencion Reforma-
dora de la Constitucion, Diario de Sesiones de la Honorable Convencién Constituyente, p. 7.
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En el capitulo V “De la vivienda” se encuentra el articulo 37 sobre acceso
a la vivienda que reza:

todo habitante tiene derecho a acceder a una vivienda digna que satisfaga sus
necesidades minimas y de su nucleo familiar. A este fin el Estado Provincial procu-
rard el acceso a la propiedad de la tierra y dictara leyes especiales de fomento a
la construccion de viviendas. La vivienda Unica es inembargable de acuerdo con
lo establecido en la ley.

Por otro lado, resulta interesante la relevancia otorgada por la carta funda-
mental local a la cultura, al dedicarle su capitulo | del titulo IV “Cultura, Educa-
cion, Ciencia y Tecnologia”. En el articulo 64 reconoce a la cultura como de-
recho fundamental, disponiendo el deber del Estado de garantizar a todos los
habitantes el derecho a tener una cultura, ejercerla y el derecho al trabajo en
ese ambito, difundiendo, protegiendo y facilitando las practicas y productos
culturales, respetandose la interculturalidad bajo el principio de la igualdad asi
como el deber de asegurar el estimulo a la creacion e investigacion tendientes
a la conservacion, conocimiento, enriquecimiento, valoracion y promocion de
las préacticas, formas y bienes culturales. Asimismo prevé la disposicion de
recursos para el financiamiento de la cultura (art. 65).

En cuanto a la educacion, el mismo titulo, capitulo Il, establece que la
educacion es un derecho de las personas durante toda la vida y constituye
un medio fundamental e indispensable para lograr su plena realizacién y con-
solidar los valores de solidaridad, libertad, igualdad, justicia y paz (art. 67).
Indicando también que la educacién tiene como fin esencial propender a la
formacion de seres libres, criticos y con principios éticos, y estara inspirada
en el reconocimiento de la dignidad de la persona, el fortalecimiento, respeto
y defensa de los derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, la proteccion
del medio ambiente, la integracion social para un desarrollo humano soste-
nido, la afirmacion del sentido de pertenencia provincial, regional, nacional y
latinoamericano, abierto a la integracion de otras culturas (art. 68).

En el capitulo lll se dispone que el Estado asume la responsabilidad indele-
gable de asegurar y financiar la educacion estatal gratuita en todos los niveles
y modalidades, disponiendo su obligatoriedad desde el nivel inicial (art. 69) y
garantizando su acceso igualitario y universal, instrumentando politicas activas
que permitan la igualdad de oportunidades y posibilidades y la permanencia
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en el sistema educativo (art. 70). También dispone que el Estado es responsa-
ble de la determinacion y fiscalizacion de la politica educativa y que adecuara,
en forma permanente, la educacion a los avances pedagodgicos y a las demas
disciplinas (art. 71). Asimismo, establece un financiamiento privilegiado en
educacion, garantizando la inversion en el presupuesto educativo necesaria
para el efectivo funcionamiento del sistema (art. 72). En tanto, el articulo 74
prevé que los planes y programas de la educacion publica obligatoria enfati-
zaran los contenidos referidos al conocimiento de la Constitucion, defensa de
los derechos humanos, proteccion de los recursos naturales y medio ambien-
te, educacion para la salud, cooperativismo y mutualismo. Mientras tanto el
articulo 76 indica la posibilidad del Estado de extender gradualmente la doble
escolaridad en la ensefianza basica en las unidades educativas rurales y en
riesgo social, a fin de garantizar la igualdad de oportunidades y el derecho a
una educacion con equidad.

Por ultimo, el articulo 73 refiere a la educacion publica de gestion privada;
el 75 determina la prioridad del Estado en la erradicacion del analfabetismo
a través de planes y programas; el 77 indica la disposicion del Estado de im-
pulsar en el marco de la educacion publica acciones educativas relacionadas
con la formacion técnica y profesional necesarias para la capacitacion e incor-
poracion al mundo del trabajo. A la vez que el 78 trata del estimulo del Estado
a la educacion artistica, y el 79 al fomento de la educacion dirigida a personas
con necesidades especiales, garantizando la igualdad de oportunidades vy el
ingreso y permanencia en el sistema educativo.

Es importante destacar que la CP reconoce en forma especifica los de-
rechos de los docentes en su capitulo V, dandole singular importancia a los
trabajadores de la educacion al establecer en el articulo 86 que el Estado
garantizara al docente del sector publico el libre ejercicio de su profesion, la
carrera profesional segun sus méritos, el ingreso y ascenso por concurso,
la estabilidad en el cargo, la retribucion justa y la formacion y capacitacion
permanente.

Finalmente, el capitulo VI contiene la prevision respecto a que el Estado
impulsara y promovera el desarrollo cientifico y tecnoldgico atendiendo las
necesidades locales, regionales y nacionales, a fin de mejorar la calidad de
vida de sus habitantes (art. 88).

Para concluir con el aspecto normativo, cabe sefalar que es posible encon-
trar alusiones a los DESC en otras disposiciones aisladas: articulo 27 (proteccion
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a la familia, derecho de educacion de los hijos y fomento a la incorporacion de
las viviendas al régimen de bien de familia); 28 (igualdad de la mujer y el hom-
bre, condiciones laborales de la madre); 31 (acceso a la educacion, salud, tra-
bajo y a la vivienda digna de los veteranos de guerra); 32 (desarrollo integral sin
discriminacion y contribucion en la formacion cultural y laboral de la juventud);
33 (educacion e integracion a la vida laboral de las personas con necesidades
especiales); 34 (acceso a la salud, vivienda, integracion cultural y reinsercion
laboral de la ancianidad); 18 (promocién de medidas de accién positiva por
parte del Estado que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato
y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion);
57 (reeducacion, reinsercion laboral y necesidades culturales del penado); 93
(derecho de agremiacion de los agentes publicos); 96 (prioridades del gasto e
inversion publica en educacion, cultura, salud publica y asistencia social); 100
(participacion del trabajador en las ganancias de las empresas); 103 (compro-
miso del Estado en las politicas orientadas a la obtencién del pleno empleo);
136 incisos 2, 3, 29, 30, 31 (atribuciones del Poder Legislativo en reglamen-
tar las materias consignadas en la parte referida a declaraciones, derechos
y garantias y al régimen social, econdmico y financiero; legislar sobre cultura
y educacion priorizando conocimientos y programas relativos a la educacion
para la salud, ciencia y tecnologia; dictar leyes que aseguren a todo habitante
el derecho a la salud y sobre el deber del Estado de proveer la asistencia médi-
co-social; legislar sobre los derechos del nifio a la salud y a la educacion; dictar
leyes protectoras de las artes, ciencias y letras, del patrimonio arqueoldgico y
artesanal, de la tradicion y del folclore provincial); entre otras.

En otro orden de ideas, y con el fin de adentrarnos en la parte neuralgica del
presente trabajo, entiendo oportuno poner de resalto que en el cuerpo normativo
bajo andlisis podemos encontrar una norma que deja a las claras €l rol de los
jueces como intérpretes del derecho. Se trata del articulo 182 sobre el fundamen-
to de las sentencias, que determina expresamente lo siguiente: “Las sentencias
que pronuncien los tribunales judiciales seran fundadas en el texto expreso de la
Constitucion o de las leyes o, en su defecto, en las leyes analogas o en los princi-
pios generales del derecho atendiendo a las circunstancias del caso”.

Sin duda cuando se refiere al texto expreso de la Constitucion, y tenien-
do en consideraciéon, como ya se dijo, que su primer articulo incorpora los
derechos, declaraciones y garantias de la CN vy los tratados y declaraciones
internacionales de derechos humanos (DDHH) de jerarquia constitucional,
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claramente esta disponiendo la exigencia en el gjercicio de la actividad juris-
diccional de dar cumplimiento del bloque de constitucionalidad federal. Fun-
cidn que, como veremos, no siempre es cumplida por los jueces locales.

3. LOS DESC EN LA JURISPRUDENCIA
DEL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

De los fallos a los cuales hemos podido tener acceso, es dable destacar que
por lo general el STJ no suele hace mencion de los DESC en términos de DD-
HH, pocas veces alude a ellos en términos de su operatividad, y no ha hecho
expresa mencion del precedente “Q.C.S.Y” de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (CSJN). Asimismo, es importante senalar que en el cuerpo de las
sentencias del STJ resultan infrecuentes las menciones de las disposiciones
de la propia constitucion local.

Sin embargo, pueden encontrarse algunas alusiones sobre la aplicabili-
dad de los instrumentos internacionales. En particular, se logran interesantes
y atinadas conclusiones respecto al derecho a la salud, recalcando la respon-
sabilidad del Estado en su efectivo cumplimiento.

3.1. Derecho a la salud

En numerosos pronunciamientos, el STJ% ha dejado en claro que adopta
el concepto de derecho a la salud segun la definicion dada por la Orga-
nizacion Mundial de la Salud (OMS); esto es, entendiéndolo como: “
estado completo de bienestar fisico, psiquico y social, y no consistente
Unicamente en la ausencia de enfermedad o lesion organica”. De esta
manera, ha resuelto distintos reclamos relativos al derecho a la salud so-
bre limitaciones impuestas por las obras sociales,® provision de medica-

un

5 Por ejemplo, en los casos STJ (31/10/2008), “Villar Sylvana Blanca ¢/ I.0.S.E.P. (Instituto de Obra
Social Del Empleado Provincial) y otro s/ Accién de amparo”; STJ (21/12/2010), “Camufias Claudia
Beatriz ¢/ Instituto de Obra Social Del Empleado Publico Provincial (1.O.S.E.P) s/ accién de ampa-
ro”; STJ (11/03/2016), “Barrio Maria Carolina ¢/ Asociacion Mutual Sancor-Sancor Salud s/ Accién
de Amparo-Apelacion en Amparos”; STJ (4/09/2008), “Sosa, Silvia ¢/ Instituto de Obra Social del
Empleado Provincial (1.O.S.E.P) s/ Accién de Amparo-Cuadernillo de Apelaciéon”, entre otros.

6 STJ (11/6/2010), “L.M. ¢/ .O.S.E.P. s/ Accion de Amparo”; STJ (03/10/2013) “Coronel, Sergio
Gustavo ¢/ Instituto de Obra Social del Empleado Provincial (1.O.S.E.P)) s/ Accién de Amparo-Ape-
lacion en Amparos”; STJ (11/03/2016), “Barrio Maria Carolina ¢/ Asociacién Mutual Sancor-Sancor
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mentos,” intervenciones quirdrgicas, licencias por salud, proteccion integral de
las personas con discapacidad,® entre otras cuestiones; en la mayoria de los
casos aludiendo expresamente al rango constitucional del derecho a la salud en
funcién de su reconocimiento en convenios internacionales.

En la causa “Ledesma”,® resolvid sobre el régimen de licencia por salud,
dando acogida favorable a un recurso de apelacion interpuesto por una do-
cente contra una sentencia de una Camara de Trabajo y Minas que habia re-
suelto rechazar un amparo interpuesto contra el Consejo General de Educa-
cion de la provincia, en el cual solicitaba se le otorgue licencia por enfermedad
grave segun convenio colectivo docente. En la causa, el STJ hizo mencién
expresa a que se encontraba en juego un derecho de rango constitucional
como el de la salud, citando entre los convenios internacionales el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), re-
saltando que la tutela en materia de salud se encuentra materializada en el
régimen de licencias de dicho convenio. En concreto sostuvo que:

debe interpretarse el régimen de licencias previsto en el Convenio Colectivo desde
la valoracion de las normas constitucionales en materias de salud hacia abajo, es
decir interpretar desde la constitucion hacia la ley, para asegurar el beneficio emer-

gente de la recuperacion fisica y psiquica de la recurrente.

Podemos encontrar algunas consideraciones importantes del STJ sobre
el derecho a la salud en la sentencia dictada en la causa “Avila”.™® En el caso,
se habia rechazado el recurso de apelacion interpuesto contra una sentencia

Salud s/ Accién de Amparo-Apelacion en Amparos”; STJ (1/04/2004), “Vera, Elena ¢/ Municipa-
lidad de la Capital y/o Servicio Social Municipal s/ Recurso Administrativo de Plena Jurisdiccion”.

7 STJ (15/12/2012), “Uriondo Fernando José C/ Instituto de Obra Social del Empleado Provincial (IO-
SEP) S/ Accion de amparo, STJ (20/05/2012), “Collante Ricardo Daniel C/ 1.0.S.E.P. (Instituto de Obra
Social Del Empleado Provincial) S/ Accion de Amparo, STJ (28/02/2002), “Guzman, Walter Eduardo
y otra ¢/Servicio Social de la Municipalidad de Santiago del Estero s/Accion de Amparo-Apelacion”.

8 STJ (15/06/2012), “Luna Victor Antonio y Otra ¢/ Instituto de Obra Social Del Empleado Pro-
vincial De Santiago Del Estero (I.O.S.E.P) s/ Accién de Amparo”.

9 STJ (12/03/2003), “Ledesma, Cristina Graciela del Lujan ¢/ Consejo General de Educacion s/
Accion de Amparo-Apelacion”.

10 STJ (15/08/2008), “Avila, Silvia Susana ¢/ Instituto de Obra Social del Empleado Provincial
(I.O.S.E.P) s/ Accion de Amparo-Apelacion”.
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que hizo lugar a un amparo promovido por una particular condenando a la
obra social demandada a restablecer de manera permanente el 100% de la
cobertura de los medicamentos respecto a la hija menor de la demandante.
Segun expresa el fallo, la nifa padecia una enfermedad crénica que le produjo
una discapacidad fisica e intelectual y requeria de un tratamiento permanente
con farmacos de alto costo, los cuales la obra social habia dispuesto reducir
por medio de una resolucion administrativa.
En el caso, el mencionado tribunal concluyé lo siguiente:

no cabe duda, que el estado asume distintas obligaciones, como promover y facili-
tar el acceso de la poblacion a las prestaciones de salud, no perturbar el desenvol-
vimiento licito de los prestadores de salud, brindar tales servicios cuando la activi-
dad privada resulte insuficiente o excesivamente onerosa, ya sea mediante planes
de salud, creacion de centros asistenciales o la provision de medicamentos. Por
ello, este derecho sintetiza un derecho de naturaleza prestacional, pues conlleva
una actuacion afirmativa o positiva por parte del poder estatal en una direccion
dada, es decir, un derecho de los habitantes al acceso de los servicios médicos
suficientes para una adecuada proteccion y preservacion de la salud.

Destaco que:

El término derecho humano a la salud expresa actualmente un concepto mas ex-
tenso, es decir el derecho a una mejor calidad de vida, puesto que no constituye
solamente un bien juridicamente tutelado sino también un fin valioso en cuya pro-
teccion esta interesado el orden publico. Que a la luz de la concepcion social del
constitucionalismo, su centro de gravedad se ha desplazado de lo individual a lo
social, como bien soporte del derecho social a la salud.

En concreto sentencié que:
el ser humano tiene derecho a la salud, el que resulta inherente a la vida, y a su inte-
gridad fisica, psiquica y espiritual, y el estado tutela a la salud como derecho funda-

mental del individuo e instituye un sistema de seguridad social de caracter integral.

Con similares consideraciones, resolvio el caso “Sosa, Silvia ¢/ IOSEP”,
en el cual ademas considerd que el derecho a la salud “es impostergable y
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operativo, de modo tal que no es susceptible de ser cercenado, reducido,
modificado o dejado de lado por reglamentaciones o condiciones que no se
adaptan con la necesidad concreta de la solicitante”.™

En “Coronel Sergio Gustavo ¢/ IOSEP”, el STJ tuvo oportunidad de pro-
nunciarse en el recurso de apelacion impetrado por IOSEP contra la decision
judicial que le ordenaba continuar con la cobertura especial del 98% del costo
de los medicamentos del hijo del amparista.'? EI STJ no hizo lugar al recurso,
bajo el entendimiento de que la decision de la obra social es susceptible de
control judicial y que la “razonabilidad exigida a los actos discrecionales, co-
bra alin mayor relevancia cuando del derecho a la salud se trata”.

Con mencion expresa del fallo de la CSJN “Gonzéales Oron¢ de Leguiza-
mon N. ¢/ Federacion de trabajadores, jaboneros y afines”, ya citado en otros
casos, ' reiterd con relacion a la funcion especifica de las obras sociales:

que su obligacion primordial consiste en otorgar una prestacion médica éptima
e integral [...] en la actividad de las mismas ha de verse una proyeccion de los
principios de la seguridad social, al que el art. 14 bis de la Constitucion Nacional
confiere un caracter integral, que obliga a apreciar los conflictos originados por su
funcionamiento con un criterio que permita que el servicio se articule activamente
con la prestacion médica necesaria en cada momento y con relacién a cada pa-

ciente, sin que se desatienda los fines propios de la entidad.

11 En el caso, el IOSEP interpone recurso de apelacion contra una sentencia que hace lugar a
un amparo, cuestionando la via procesal para reclamar un reintegro, y bajo el entendimiento
de que la amparista habia violado disposiciones de la obra social por no requerir autorizacion
para hacerse controlar por un médico no contratado por esta y no contando con derivacion.
Todo lo cual, considera resulta un peligroso precedente, pues cualquier afiliado iba a poder
recurrir a cualquier médico o institucion del pais con los cuales la obra social no tenga relacion
contractual, pudiendo alterar el funcionamiento administrativo y financiero de la misma.

12 El apelante aducia que un porcentaje minimo de coseguro no importa restriccion al derecho a
la salud por cuanto ha actuado dentro de la facultad que le otorga la Ley Provincial N° 4021, y
eximirlo de su pago implicaba ampliar la cobertura con fundamentos en el régimen de solidari-
dad que gobierna el sistema, creado un nuevo plan especial para discapacitados y un privilegio
especial a favor de un afiliado en perjuicio de los demas, violando asi el principio de igualdad
ante la ley. Califica de inconstitucional la sentencia recurrida con fundamento que el juez de la
causa ha violado la divisién de poderes, constituyéndose en legislador y administrador.

13 STJ (81/10/2008), “Villar, Silvana ¢/ IOSEP”.
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También expresd que “el ordenamiento juridico, debe, por imperio de
nuestra Constitucion, asegurar la realizacion y proteccion material de la salud,
derecho que no puede ser menoscabado sobre la base de la interpretacion
unilateral que se haga de normas reglamentarias”.

La Corte provincial, también ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la
cobertura de los tratamientos de fertilizacion asistida, y nos parece interesan-
te mencionar dos casos.

En la sentencia de la causa “L. M. ¢/ IOSEP”, '8 resolvié respecto a un recur-
so de apelacion contra una sentencia de primera instancia en la cual se dispu-
so hacer lugar parcialmente a la accién de amparo deducida por un particular,
con el objeto de obtener de la obra social demandada los gastos incurridos
en el proceso de fertilizacion asistida, asi como la cobertura de nuevo trata-
miento de fertilizacion in Vitro (FIV) por técnica de inyeccion intracitoplamatica
de espermatozoides (ICSI).

En la causa, el STJ rechazo la apelacion interpuesta concluyendo que la
ausencia de una norma especifica que contemple la cobertura de los tra-
tamientos de fertilizacion asistida, no implica una razén de peso para que
la obra social demandada no se haga cargo de la cobertura solicitada. En
efecto, contempld el derecho a la salud en un sentido amplio del que “se
deriva el derecho a exigir un minimo de prestaciones sanitarias conforme a la
dignidad humana y al nivel de desarrollo social, econdmico y cultural de cada
sociedad”. Hizo también referencia al derecho adquirido a una mejor calidad
de vida, incluido a partir de la reforma constitucional de 1994, “perteneciente
a los denominados de tercera generacion, o dentro del esquema tradicional,
una garantia de los derechos a la vida y a la salud”.

Indicé atinadamente que:

la voluntad del constituyente fue establecer un sistema integral de proteccion de
los derechos humanos que obliga al Estado a garantizar que todos accedan al
gjercicio y goce de ellos. En esta pretension, las acciones positivas son impres-
cindibles para transformar la retérica del derecho internacional de los derechos
humanos en normas que garanticen su cabal cumplimiento.

14 STJ (21/12/2010), “Camufias Claudia Beatriz ¢/ Instituto de Obra Social Del Empleado Publico
Provincial (1.O.S.E.P.) s/ accién de amparo”.

15 STJ (11/06/2010), “L.M. ¢/ IOSEP”.
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Ademas enfatizé que:

el hecho de que los tratamientos para la infertilidad no figuren como prestacion
reconocida para su cobertura por la obra social, es consecuencia de no ser con-
siderada como una enfermedad. Ello deriva de un concepto, hoy holgadamente
superado, que considera la salud como una ausencia de enfermedad. Empero, de
la propia definicion de la OMS surge que la salud es mas que un concepto binario,

abarca una dimension holistica de los seres humanos.

Sobre la misma tematica el STJ se expidié en “Barrio Maria Carolina ¢/
Asociacion Mutual Sancor-Sancor Salud”.'® En la causa, la Asociacion Mutual
Sancor Seguros interpone recurso de apelacion contra la resolucion de pri-
mera instancia que hizo lugar al amparo ordenando a cubrir de manera integra
todos los gastos que demande el tratamiento de reproduccion asistida de alta
complejidad, FIV por técnica ICSI, incluidos los medicamentos, a realizarse
por el médico y el establecimiento elegidos por la actora, en dos oportunida-
des sucesivas. En el caso de obtener resultado negativo en el primer intento,
brindarle igual cobertura para una segunda fertilizacion.'” El tribunal rechaza
el recurso, confirmando la resolucion apelada en proteccion a los derechos
a la salud reproductiva, indicando que esta comprendido dentro del derecho
a la vida, derecho a la salud sexual y derecho a fundar una familia, y a gozar
de los beneficios del progreso cientifico. Destaca que el articulo 8 de la Ley
N° 26862 y el Decreto reglamentario N° 959/2013 “tiene por objeto garantizar
el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de

16 STJ (11/03/2016), “Barrio Maria Carolina ¢/ Asociacion Mutual Sancor-Sancor Salud”.

17 La apelante fundamenta el recurso manifestando que el art. 8 de la Ley N° 26862 y su Decreto
Reglamentario, que establece los medicamentos quedan incluidos en el Programa Médico
Obligatorio (PMO), nada dice acerca de una limitacion en el alcance de la cobertura de los
medicamentos, los que ya se encontraban incluidos en el Formulario Terapéutico del PMO
(Res. 310/04 M. Salud) con un alcance de cobertura del 40%. Asimismo solicita que se dis-
ponga la cobertura en los prestadores inscriptos en el registro creado por la Superintendencia
de Servicios de Salud y que sean contratados por esa Asociacion Mutual, pues exigir que la
cobertura sea donde los actores quieren resulta en desmedro del resto de la poblacién benefi-
ciaria, mas aun cuando el beneficiario tiene a su disposicion prestadores idoneos. Hace saber
que de manera excepcional se procede a autorizar el tratamiento solicitado hasta tres intentos
como lo dispone la Ley N° 26862, hasta cubrir la suma de pesos veinte mil cada tratamiento
($ 20.000), y que estaba en condiciones de cubrir el tratamiento de la amparista, a practicarse
con el profesional elegido por la misma, hasta ese valor.

342 |



Santiago del Estero  LETICIA SUSANA LUNA

reproducciéon médicamente asistida” indicando que incluye los medicamen-
tos, y que “los agentes que brindan cobertura de servicio de salud no estan
facultados para imponer limite al respecto; resultando ilegal el limite econé-
mico que la accionada pretende imponer a la cobertura”. Ademas cita lo dis-
puesto por la Ley N° 23660 en cuanto a que: “las obras sociales destinaran
Sus recursos en forma prioritaria a prestaciones de salud”.

Reiterando su criterio fundado en la definicion de la OMS explica que

en autos se encuentran comprometidas prerrogativas convencionales/constitucio-
nales que hacen al derecho a la salud en su mas amplio sentido, entendido como
el equilibrio psicofisico y emocional de una persona del derecho a la vida, a la
libre determinacion, al desarrollo de la persona en la maxima medida posible, a la
proteccion de la familia y a la intimidad, siendo este Ultimo de singular relevancia

y que “la imposibilidad de procrear es una deficiencia que puede afectar en
forma real y efectiva la calidad de vida siendo que la salud reproductiva invo-
lucra la salud psicofisica”.

El STJ recalca el deber del Estado de tutelar estos derechos fundamenta-
les a pesar de la ausencia de normativas reglamentarias, al explicar que la de-
finicion de la OMS “ademas de significar un ideal de la vida de los individuos,
importa la obligacion estatal de tomar medidas sobre la materia”.

Refiriendo nuevamente al derecho a la salud en sentido amplio, recalca
el estado de vulnerabilidad emocional en el cual se encuentra la actora, por
estar impedida de procrear, o que representa un desmedro en su salud y
constituye un derecho pasible de proteccion con la finalidad de evitar una
mayor afectacion ya sea tanto fisica, psiquica como social. Y a este respecto
enfatiza:

es evidente que el Estado se encuentra obligado a paliar las deficiencias que impi-
den la reproduccion natural de una persona y no solamente a sostener a aquellos
que no se ven afectados por impedimentos en su funciéon reproductora. Los dere-
chos humanos trascienden el orden positivo vigente, pues una persona no es una
suma de atributos contenida en un determinado texto legal, mas bien es la medida
del ejercicio efectivo del contenido de los derechos humanos, por eso quien ve
afectado sus derechos humanos, ve afectada su condicion de persona.
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Por ultimo, merece destacarse la sentencia dictada en “Iturre”,'® en la cual
se trata el derecho a la salud en relacién con los derechos del nifo y los de
las personas con necesidades especiales.' El fallo del STJ hace lugar al re-
curso de apelacion interpuesto contra una sentencia que rechaza un amparo.
Entiende que resulta desatinado entender fuera del sistema a un afiliado por
el hecho de haber sido tratado por un equipo interdisciplinario compuesto por
profesionales no prestadores de la obra social, pues le asisten derechos que
encuentran fundamental apoyo en clausulas constitucionales, y a nivel inter-
nacional convencional que no pueden ser discutidos ni minimizados.

En particular, es digno de mencién especial el voto del Dr. Eduardo José
Liuepar quien recalco que el afiliado, al ser nifio y acreditar una discapacidad
psicoldgica (autismo), se encuentra sometido a una doble situacion de vulne-
rabilidad, por lo que sus derechos se encuentran especialmente tutelados por
las Convenciones Internacionales que refieren a la proteccion de los Derechos
del Nino, y ademas amparados por los instrumentos que garantizan el pleno
gjercicio de los derechos de las personas con discapacidad. Basandose en la
Convencion de los Derechos sobre las Personas con Discapacidad y su pro-
tocolo facultativo,? recalca que la obligacién de los Estados parte respecto a
la adopcion de las medidas administrativas, legislativas y de toda indole, para
que sea efectivo el gjercicio de los derechos y todo tipo de medidas para erra-
dicar practicas discriminantes por motivo de discapacidad. También destaca
la obligacion de tomar todas las medidas necesarias para asegurar que todos
los nifos y niflas con discapacidad, gocen plenamente de todos los DDHH
y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demas nifios
y nifias, siendo principio rector su interés superior. Asimismo, afirma que las
personas con Diversidad Funcional tienen derecho a gozar del mas alto nivel

18 STJ (10/09/2014), “Iturre Cesar Eusebio ¢/ Instituto de Obra Social del Empleado Provincial
(1.0.S.E.P.) s/ Recurso de Amparo-Apelacion”.

19 Se interpone recurso de apelacién contra la resolucion que rechazara el amparo contra la
obra social que se habia negado a cubrir el costo total del tratamiento del hijo menor y dis-
capacitado del actor, manifestando que se estaba restringiendo la cobertura al punto de que
el afiliado debia cubrir el 75% del valor del tratamiento mediante pago de reintegros, fundado
en la eleccion por parte del afiliado de profesionales o institutos no prestadores. Entendiendo
que todo lo cual resultaba ilegal y arbitrario siendo que la misma ley reglamentaria de la obra
social, determina la obligacién de una prestacion integral, en concordancia con la normativa
respectiva sobre discapacidad.

20 Ratificada por Argentina mediante Ley N° 26368 en el afio 2008.
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posible de salud sin discriminacion por motivos de discapacidad, debiendo
para ello los Estados Parte adoptar las medidas pertinentes para asegurar el
acceso a las personas con discapacidad a servicios de salud y garantizando
las prestaciones adecuadas conforme a su problematica incapacitante. Por
ultimo, impone proporcionar programas de atencion de salud gratuitos o a
precios asequibles y de la misma variedad y calidad de los destinados a las
demas personas.

En este sentido, se recalca la obligacion de la judicatura de efectuar un
control de constitucionalidad “ex officio” entre las normas internas y los trata-
dos internacionales. Indicando que los jueces locales estan obligados

a velar y tutelar el efectivo cumplimiento de los objetivos y fines de los Instrumentos
Internacionales, mas alla de las disposiciones del Derecho Interno, y en especial,
cuando el contenido de los mismos refiera a Derechos Humanos, debiendo realizar
una tarea interpretativa lo mas apropiada para garantizar no solo el reconocimiento
sino el concreto allanamiento para el eficaz ejercicio del Derecho sobre legitimos
destinatarios.

3.2. Derecho al trabajo, vivienda y educacion

En pocas ocasiones el STJ se ha pronunciado sobre otros DESC, procede-
mos a hacer alusion a algunas de dichas causas de manera somera.

Respecto a los derechos del trabajo, en la causa “Giménez™®' la Corte
provincial tuvo en consideracién un recurso de casacion interpuesto contra
una sentencia en la cual se habia resuelto desestimar rubros indemnizatorios
en funcién de una supuesta renuncia tacita del trabajador por falta de reclamo
oportuno. El STJ admite parcialmente la casacion advirtiendo que si bien el
“principio de progresividad” no ha sido enunciado en forma explicita por la
Ley de Contrato de Trabajo, se vincula con el orden publico laboral y con el
principio concomitante de irrenunciabilidad.

En efecto, denota que a los principios propios de derecho laboral pro-
tectorios, de irrenunciabilidad, de continuidad, de primacia de la realidad, de
buena fe, de justicia social, de equidad, de igualdad o no discriminacion y de
gratuidad, hay que adicionarle el denominado “principio de progresividad”

21 STJ (1/08/2010), “Giménez, Héctor Sandro ¢/ Prignon Vincent Andre Luc y/o Responsable s/
Diferencia de haberes”.
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enunciados en la Convencion Americana de Derechos Humanos y el PIDESC,
que integran el bloque de constitucionalidad del articulo 75, inciso 22 CN. El
principio refiere “a la necesidad de que los Estados Partes, en su derecho
interno, en forma gradual logren hacer respetar con plena efectividad los de-
rechos” y aclara que “cualquier cambio que se produzca en el contrato de
trabajo sdlo puede realizarse si el mismo mantiene el status quo ante, o en su
caso, si se logra una mejora en sus derechos”. De esta manera “los derechos
ya consagrados no podran degradarse, ni podran reducirse y mucho menos
anularse”.

En funcién de los fallos del STJ a los cuales hemos tenido acceso pode-
mos decir que las cuestiones relativas al derecho a la vivienda suelen resolver-
se desde la drbita del derecho civil, en particular de los derechos reales,?? sin
siquiera hacer mencion a las disposiciones de la CN, ni a los DESC.

Encontramos una excepcion en cuanto a la CN en el caso “Fortunato”,?®
en el cual al dirimirse el mejor derecho sobre una casa adjudicada por el
Instituto Provincial de la Vivienda (IPVU), el STJ entendid que trascendia el
derecho de los particulares, precisando que €l objeto de la adjudicacion de
este tipo de viviendas tuvo una finalidad social y un interés publico preponde-
rante, ya que el articulo 1 de la Ley N° 24464 que crea el Fondo Provincial de
la Vivienda (FONAVI), a la que adhirié la provincia, tiene por objeto facilitar las
condiciones necesarias para posibilitar a la poblacién de recursos insuficien-
tes, en forma rapida y eficiente, el acceso a la vivienda digna, conforme a lo
previsto en el articulo 14 CN.

Particularmente, podemos traer a colacion la sentencia dictada en la cau-
sa “Torrens”.?* Alll se impugna una resolucion definitiva de camara que revoca
un decisorio del juez de primera instancia, haciendo lugar al levantamiento de
un embargo sobre un inmueble dispuesto en un juicio ejecutivo y declarando
la constitucionalidad del articulo 37 CP y la Ley provincial N° 6317. Dicha ley
provincial, reglamentaria del articulo 37 parrafo tercero de la CP, dispone la in-
embargabilidad de la vivienda Unica y la considera automaticamente inscripta

22 Por ejemplo STJ (09/1996) “Gorosito, Cruz Antonio ¢/ Graciano, Carlos A. s/ Interdicto de
Recobrar la Posesion”.

23 STJ (28/11/2007), “Fortunato, Rubén Dario ¢/ Morales, Wendy Edith y/u otros s/ Desalojo-Ca-
sacion Civil”.

24 STJ (27/02/2009), “Torrens José William ¢/ Paz, Néstor Enrique y Otro s/ Cobro de Dolares
Estadounidenses-Casacion Civil”.
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de pleno derecho, apartandose del régimen nacional del bien de familia (Ley
N° 14394) que establece el sistema de registracion. Importa destacar que,
para arribar a tal conclusion, el tribunal de apelaciones sostuvo que el plexo
normativo constituido por tratados internacionales de jerarquia internacional
—Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre y PIDESC- im-
pone al orden juridico positivo argentino garantizar a los ciudadanos un nivel
de vida adecuado en el cual no puede estar ausente el derecho a una vivienda
digna, siendo adecuada y vélida para esto la normativa provincial.

Cabe hacer mencion al voto del Dr. Liuepar, quien citando la doctrina
sentada por la CSJUN por sentencia de fecha 19/03/02 en “Banco del Suquia
S.A. ¢/ Juan Carlos Tomassini”,?® e indicando que la Ley nacional N° 14394
se compadece con las disposiciones supranacionales y con el principio esgri-
mido por el articulo 14 bis CN de proteccion integral de la familia manifiesta:

los principios contenidos en los tratados internacionales involucrados, expresan
en sus enunciados que los paises suscribientes deben adecuar su legislacion de
modo tal que permita la proteccién de la vivienda, pero de ningin modo establece
forma o mecanismo que debe ser implementado en el sentido de automaticidad,
por lo que reitero no es valido el argumento de que no existian normas federales
que conlleven al cumplimiento efectivo de la recomendacion establecida en los tra-
tados internacionales implicados, en razén de que la aludida ley nacional de bien
de familia —que fue dictada como consecuencia y durante la vigencia de la Cons-
titucion de 1949 de neto corte social- es lo suficientemente amplia y comprensiva
para propender que todo habitante del Estado Argentino, que ostente el caracter
de propietario, pueda asegurar una vivienda para él y su familia [...] poniéndola a
salvo de su ejecutabilidad.

Concluye el STJ que una disposicion en la que se declara la inembargabi-
lidad de forma automatica solo puede ser emanada por una ley dictada por el
Congreso Nacional, y que el articulo 37 de la CP y la Ley provincial N° 6317

25 Cuestion suscitada con normas locales de la provincia de Coérdoba, en la cual declara in-
constitucional que normativas de orden local establezcan la inembargabilidad de bienes, por
considerar que dicha materia legislativa es facultad del Congreso de la Naciéon en razén de
constituir cuestiones de derecho sustancial comun, vinculadas a la relacion acreedor-deudor, y
por lo tanto no se adecua a lo establecido en el art. 75, inc. 12 CN por ser materias delegadas
de las provincias al orden federal.
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legislan en contradiccion con el principio de inscripcion registral establecido
en la Ley nacional N° 14394 vy los articulos 31, 75, inciso 12, 121y 126 y
concordantes de la CN, afectando el derecho a la libertad de los ciudadanos.
Por tanto, declara la inconstitucionalidad del articulo 37 in fine de la CP y la
Ley provincial N° 6317.

Entre los fallos relativos al derecho a la educacion encontramos el expe-
dido en la causa “Rodriguez”.?® En esta causa, le toco resolver a la corte un
recurso de apelacion deducido contra una sentencia que rechaza un amparo,
en el cual la amparista habia solicitado que se declare nula el acta administra-
tiva que rechaza el planteo de rectificacion de su designacion como directora
interina de una escuela, en lugar de vice directora como consideraba lo pre-
veian las normas reglamentaria, lo cual dio lugar a su desplazamiento por la
designacion de otra docente en ese cargo, y su retorno como maestra titular
del establecimiento. De todas maneras, por cuestiones vinculadas al procedi-
miento administrativo el STJ rechazd el recurso.

4. CONCLUSION

Sabemos que los DESC son bienes fundamentales que los ordenamientos
juridicos locales dentro del sistema federal no deben dejar de contemplar en
sus cartas magnas y en su legislacion general, sin embargo para su efectiva
proteccién y realizacion esto no basta. Un verdadero reconocimiento de los
mismos implica poner en funcionamiento todo el aparato estatal a su ser-
vicio, con participacion de los tres poderes, de modo tal de garantizar su
operatividad.

Asi, es responsabilidad de los poderes publicos ejercer acciones positi-
vas?’ que se traduzcan en prestaciones para el efectivo goce y gjercicio de
tales prerrogativas.

26 STJ (02/09/2008), “Rodriguez, Nelly Susana ¢/ Consejo General de Educacion s/ Accién de
Amparo-Apelacion”

27 En este sentido, CLERIco indica con referencia al derecho a la salud pero que entiendo plena-
mente aplicable a todos los DESC, que del juego de los arts. 1 y 2de CADH, el PIDESC, las
Observaciones Generales N° 14 y N° 5 del Comité de DESC, se puede concluir que los de-
beres positivos del Estado pueden ser por lo menos de tres tipos: a) de aprobar leyes u otras
normas que terminen de generar condiciones para que el sujeto titular pueda hacer uso de su
derecho sin necesidad de tener que transitar la via administrativa, judicial o de cualquier otro
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En cuanto a la determinacion del alcance de estas obligaciones de hacer
positivo, estamos de acuerdo con la idea de que los Estados tienen la obliga-
cion concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible
hacia la plena realizacién de los derechos. Por ende, estos

no pueden darse por satisfechos con el reconocimiento de un minimo del derecho,
porque el cumplimiento de los derechos prestacionales es progresivo, 10 que signi-
fica que este cumplimiento debe ir en aumento y no puede quedarse estatico con
respecto a determinadas prestaciones. Asi, los principios de realizacion progresiva
y de no regresividad son conceptos destinados a hacer cada vez mas rigurosos los
estandares de exigibilidad, porque exigen que sea el Estado quien deba justificar
que ha hecho todo lo posible (respecto de los recursos) para satisfacer el derecho.
De esta manera, toda medida regresiva debera estar justificada por razones de
suficiente peso (Ronconi, 2013: 980 y 981).

En este sentido, el poder judicial ocupa un rol muy importante en la con-
crecion de los DESC en la realidad social. Los jueces son intérpretes del dere-
cho al expedir sus resoluciones, y el gjercicio del control de constitucionalidad
a su cargo, lleva implicita la obligacion de controlar el debido cumplimiento de
los pactos internacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad
federal.

El efectivo cumplimiento de los DESC segun su exigibilidad en la sociedad
deberia ser el eje transversal en toda interpretacion jurisdiccional, acorde a
un mejor ejercicio de tales derechos, de manera de no transformarlos en letra
muerta o tornar utdpica su realizacion.

Podemos decir que a lo largo de los afios la provincia de Santiago del Es-
tero ha tenido un avance significativo del derecho en el ambito constitucional,
y en particular en las clausulas de reconocimiento de los DESC. Sin embargo,

tipo para reclamar por el gjercicio efectivo de sus derechos; b)de organizacion y de procedi-
miento que exigen que el Estado haga algo en el sentido de determinar y de disponer de la
organizacion y de procedimientos indispensables para que se puedan realizar los derechos y
exigirlos en caso de incumplimiento por accién u omision; c) de dar, por ejemplo, bolsas con
alimentos, bonos o dinero, las leyes de ayuda social, la entrega de medicamentos, proétesis,
sillas de ruedas, prestacion directa de servicios de salud, financiamiento de tratamientos y
operaciones, etc. (CLERIco, 2009).
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el progreso normativo no siempre se encuentra acompanado por la actividad
jurisprudencial.

Segun hemos visto, el STJ ha llegado a conclusiones atinadas y acordes a
los conceptos actuales del contenido del derecho a la salud segun el derecho
internacional de los DDHH, logrando ampliar el contenido meramente norma-
tivo de derecho interno en su proteccion y sentando importantes precedentes
en la materia. Sin embargo, escasean las referencias a otros DESC en estos
términos, incluso sin siquiera hacer mencion a la propia CP. Tampoco es co-
mun el ejercicio de la ponderacion entre derechos, ni los analisis sobre la
operatividad de estos.

El cumplimiento de prestaciones para efectivizar los DESC en la comuni-
dad, exige la presencia de jueces que garanticen su ejercicio real a partir del
cumplimiento del contenido minimo indispensable, respetando los principios
de realizacion progresiva y no regresividad, para permitir que se vaya amplian-
do la proteccion.

Pues, siguiendo a ALexy, considero los derechos constitucionales como
mandatos de optimizacién, y como principios son “normas que requieren que
algo se realice en la mayor medida posible en el derecho y en los hechos”
(MoLLEr, 2011: 82). En cuanto a esto, creemos que en la justicia provincial aun
queda mucho por hacer.

5. BIBLIOGRAFIA

CLEricO, M. L. (2009). El derecho a la salud de las personas con discapacidad:
;el argumento del federalismo como acelerador o como freno? La Ley
2009-D, 902.

Diario de Sesiones de la Honorable Convencion Constituyente del afio 1997.

Luna, L. S. (2013). Hacia la enfatizacion del derecho a la salud como bien so-
cial en Santiago del Estero. En L. CLérico, L. Ronconi v M. ALbao (coords.),
Tratado de Derecho a la Salud: tomo Il (pp. 2123-2149). Buenos Aires:
Abeledo Perrot.

MoLLEr, K. (2007). Balancing and the structure of constitutional rights. In-
ternational Journal of Constitutional Law, 5(3), 453-468. Doi: https://doi.
org/10.1093/icon/mom023 [Traduccion castellana: Beapg, G. A. y Roncon,
L. M. (2011), Ponderacion y estructura de los derechos. En G. A. BEADE y

350 |



Santiago del Estero  LETICIA SUSANA LUNA

L. CLerico (eds.), Desafios a la ponderacion (pp. 79-113). Bogota: Depar-
tamento de publicaciones de la Universidad Externado de Colombial.

PizzoLo, C. (2002). Constitucion Nacional comentada, anotada y concorda-
da junto a los Tratados Internacionales con Jerarquia constitucional y la
Jurisprudencia de los Organismos Internacionales de Control (pp. 447).
Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo.

Ronconi, L. M. (2013). Derecho a la salud: entre reglas y principios. En L. CLe-
Rico, L. Ronconi y M. ALbao (coords.), Tratado de Derecho a la Salud: tomo
Il (pp. 977-1002). Buenos Aires: Abeledo Perrot.

| 351






Tierra del Fuego

MAXIMILIANO J. MALNATI
Y MAXIMILIANO A. TAVARONE

1. INTRODUCCION

Dentro del tejido de instituciones que alberga el Estado constitucional, los
poderes preferidos para llevar a cabo las obligaciones que se desprenden
del establecimiento de la mayoria de los derechos econdmicos, sociales y
culturales (DESC) son, primariamente, los denominados poderes politicos, es
decir, el Ejecutivo y el Legislativo. A excepcion de aquellos derechos que debe
garantizar en forma directa (v. g.: acceso a la justicia), al Poder Judicial le cabe
el rol de actuar cuando los demas poderes incumplen con las obligaciones a
Su cargo, sea por su propia accion u omision, o por no poder evitar que otros
particulares afecten el bien que constituye el objeto del derecho que se trate.

La complejidad del fendbmeno social torna dificil una explicacion secuencial
de cuales son las condiciones necesarias para que este disefio constitucional
funcione adecuadamente. Mas complicado aun resulta efectuar diagnésticos
practicos y establecer acciones concretas que permitan sacar del inmovilismo
a los actores involucrados; v. g., estableciendo un programa estratégico de
politicas publicas en la materia que pueda encarar reformas de corto, media-
noy largo plazo.

El grado de importancia del litigio como vehiculo del cambio social y la
efectivizacion de los DESC no es uniforme ni aun dentro de una misma co-
munidad, en un momento determinado. No obstante, existe un consenso
en admitir que de la justiciabilidad de los DESC depende su reconocimiento
juridico. Como indican AeramovicH y CourTis (2009: 973-974) este es uno de
los instrumentos basicos para encaminar su plena realizacion en un Estado
de Derecho.
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En este contexto, se le ha adjudicado un papel trascendente al deno-
minado litigio estratégico o estructural. Correa (2008) define este concepto
como la promocion de acciones judiciales, generalmente de gran escala, para
seleccionar, analizar y poner en marcha la disputa de ciertos casos que per-
mitan lograr un efecto significativo en las politicas publicas, la legislacion y la
sociedad civil de un Estado o region.

Otros estudios también han hecho hincapié en las causas iniciadas direc-
tamente por particulares o0 pequenas comunidades, incluso en ausencia de
una estructura de apoyo para la movilizacion ante los tribunales. Asi, WiLsoN
(2009) los considera como instrumentos alternativos efectivos para el cambio
social.

En cualquier caso, para quienes desean alentar el desarrollo del derecho
y la justiciabilidad de los DESC, resulta fundamental conocer estos desarro-
llos jurisprudenciales y las lecciones aprendidas a partir de ellos. Como bien
apunta LangForp (2009), un empleo insuficiente de las herramientas judiciales
disponibles puede ser tan pernicioso como un uso excesivo 0 demasiado
ambicioso del sistema judicial que desmovilice las posibilidades de accion
politica o el desarrollo gradual de la jurisprudencia.

En Argentina, y en especial a partir de la reforma constitucional de 1994,
existe una tendencia sostenida, en virtud de la cual la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha reconocido la exigibilidad de los DESC vy la necesi-
dad de que el Estado realice acciones positivas para su progresiva y plena
efectividad. Asimismo, es posible advertir que el marco juridico de los DESC
en las provincias respeta los lineamientos y compromisos asumidos por el
Estado nacional en la materia. Esto significa que el bloque normativo de las
jurisdicciones provinciales contempla mecanismos normativos de proteccion
y garantias generales sobre DESC, acordes a lo establecido por las normas
internacionales.

Sin embargo, esta claro que el grado de desarrollo econémico, social y
cultural en las provincias argentinas no es en absoluto homogéneo, lo cual
supone una realidad distante de los objetivos planteados por las disposicio-
nes supralegales. Esto plantea, a su vez, escenarios de conflicto judicial cu-
yo abordaje presenta matices diferenciales, aun tratandose de los mismos
derechos.

En este trabajo se han escogido una serie de garantias que ocupan un pa-
pel central en el panorama desplegado ante el Poder Judicial de la provincia
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de Tierra del Fuego, en atencion a su alto grado de litigiosidad: el derecho a
la salud, los derechos de las personas con discapacidad, y el derecho a la
vivienda digna.

2. DERECHO A LA SALUD

El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) prescribe “el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental”. De acuerdo al Comité de DESC
de la ONU, este derecho abarca los siguientes elementos “esenciales € in-
terrelacionados”: a) disponibilidad: el Estado debera contar con un ndmero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros
de atencioén de la salud, asi como de programas;' b) accesibilidad: los esta-
blecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin
discriminacion alguna, en cuatro dimensiones superpuestas: (i) no discrimina-
cién; (i) accesibilidad fisica; (i) accesibilidad econémica; (iv) acceso a la in-
formacion; c) aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan ser respetuosos de la ética médica, la confidencialidad y la di-
versidad cultural; d) calidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan ser también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico
y ser de buena calidad (v. g.: personal médico capacitado, medicamentos y
equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia
potable y condiciones sanitarias adecuadas).

Por su parte, de acuerdo al articulo 14 de la Constitucion de la provincia
de Tierra del Fuego, todas las personas gozan en la provincia del derecho a
la salud, a la integridad psicofisica y moral, y a la seguridad personal. Luego,
conforme el articulo 53,

el Estado Provincial garantiza el derecho a la salud mediante acciones y presta-

ciones promoviendo la participacion del individuo y de la comunidad. Establece,

1 “Esos servicios incluiran los factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia
potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas establecimientos
relacionados con la salud, personal médico y profesional capacitado y bien remunerado
habida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los medicamentos esen-
ciales definidos en el Programa de Accion sobre medicamentos esenciales de la OMS” (Ob-
servacion General N° 14/2000, ap. 1.12).
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regula y fiscaliza el sistema de salud publica, integra todos los recursos y concreta
la politica sanitaria con el Gobierno Federal, los gobiernos provinciales, municipios
e instituciones sociales, publicas y privadas. La ley de salud publica provincial
debera como minimo: 1- compatibilizar y coordinar la atencién que brindan los
sectores publico y privado. 2- implementar la atencidon médica con criterio integral:
prevencion, proteccion, recuperacion, rehabilitacion, incluyendo el control de los
riesgos bioldgicos, psicolégicos y socioambientales. 3- dar prioridad a la asisten-
cia materno infantil, sanidad escolar, tercera edad y distintos tipos y grados de
discapacidad. 4- promover acciones que protejan la salud en los ambitos labora-
les. 5- promover acciones de saneamiento ambiental. 6- implementar la sanidad
de fronteras. 7- garantizar la atencion médica a los pobladores rurales. 8- imple-
mentar la elaboracion y puesta en vigencia de un vademécum de aplicaciéon en los
hospitales y centros de salud publicos, y facilitar su acceso a toda la poblacion.
9- promover la permanente formacién, capacitacion y actualizacion de todos los
agentes de la salud. 10- establecer normas de prevencion contra la drogadiccion,
combatir su origen y consecuencias y atender integralmente la rehabilitacion.

Las decisiones de la Justicia fueguina han hecho mérito de las disposicio-
nes mencionadas precedentemente, segun veremos a continuacion.

2.1. Tratamiento terapéutico especializado

El Superior Tribunal de Justicia de la provincia ha sentado un criterio obliga-
torio? en la materia a partir del caso “Fuchs”, sentencia del 14 de septiem-
bre de 2007. Se tratd de un litigio en el cual la actora perseguia que la obra
social provincial se hiciera cargo del tratamiento a una menor discapacitada
mediante un centro educativo terapéutico especializado, a lo que la presta-
taria se oponia aduciendo contar con un programa propio, en Cuyo marco
se habian contratado los servicios de otra institucion. Durante el curso de la
causa, el Tribunal no considerd acreditado por la accionada el otorgamiento
de un tratamiento acorde a la dolencia presentada por la menor, al “no ha-
ber presentado un informe circunstanciado sobre el tipo y metodologia del
tratamiento a seguir”, lo cual si habia efectuado el centro que realizaba el

2 Conforme el art. 37 de la Ley Provincial N° 110, “los pronunciamientos del Superior Tribunal
en cuanto determinen la interpretacion y aplicacion de las clausulas constitucionales y de la
ley, constituyen jurisprudencia obligatoria para todos los Tribunales y Jueces”.
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seguimiento de la nifia. En consecuencia, hizo lugar a la accion de amparo y
ordend a la obra social provincial la cobertura del costo de tratamiento bajo el
cual se encontraba la menor, hasta tanto la prestataria estableciera en forma
claray concreta el tipo de tratamiento terapéutico a seguir, con especificacio-
nes de la clase de capacitacion de los profesionales encargados del mismo,
la delimitacion concreta del espacio terapéutico acorde a la discapacidad de
la menor y filando como prioridad su asistencia, rehabilitacion, educacion,
capacitacion e insercion en la vida social.

No obstante tratarse de una persona con discapacidad, la decision co-
mentada hizo hincapié en varios aspectos vinculados al derecho a la salud.
La resolucion acompano la doctrina de la Corte Federal en los siguientes
aspectos: (i) el Estado tiene la obligacién impostergable de garantizar el de-
recho a la salud con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que
deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales
o las entidades de la llamada medicina prepaga (Fallos: 321:1684; 323:1339,
3229; 324:3569 y 326:4931); (i) en un sistema de cobertura universal, el
Estado debe asegurar el necesario tratamiento de la persona afectada en su
salud, ya que, de no ser asi, las leyes sancionadas en la materia no dejarian
de ser sino enfaticas enumeraciones programaticas vacias de operatividad
(CSUN in re: “Orlando”, Fallos: 323:3229); (iii) si bien en el marco del sistema
de obras sociales en principio no corresponde a los afiliados la eleccion de
quiénes deben proveer sus prestaciones, esta regla cede cuando no se ade-
cuan a las pautas requeridas por la dolencia del paciente (CSJN, 05/04/2007,
“Ruiz”, La Ley, 05/04/2007, 6).

2.2. Implantes dentales

A “Fuchs” siguieron muchos otros casos. Uno de ellos, también resuelto favo-
rablemente al amparista, fue planteado por una afiliada a la cual la obra social
le denegaba una solicitud de cobertura de implantes dentales. La Camara
confirmd la sentencia de grado, que habia ordenado a la demandada cubrir
el cien por ciento de los implantes y prétesis ordenados por el galeno de la
accionante. La alzada hizo especifica alusion al PIDESC, a los articulos 42 y
75, inciso 22 de la Constitucion Nacional y al articulo 14, inciso 1y 2, 20y 53
de la carta magna provincial, en los siguientes términos:
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es preciso tener en cuenta lo previsto por el art. 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en relacion a la progresividad en la
adopcidon de medidas tendientes a la plena efectividad de este derecho, enten-
diendo que habiendo autorizado el IPAUSS la interconsulta con los Dres. [...], la
actitud asumida con posterioridad en cuanto a la no continuidad del tratamiento,
importa violar lisa y llanamente el principio de progresividad que goza de raigambre
constitucional (“Mazo”, sentencia del 08 de abril de 2009).

2.3. Fertilizacion artificial

Una nueva intervencion de los jueces se suscitdé cuando una mujer demandd
a la obra social para que le brindara la cobertura requerida para el tratamiento
de fertilizacion heteréloga con ovodonacion, y aquella se la negd. Aqui la se-
gunda instancia confirmo el fallo de grado que hizo lugar a la accién, diciendo
que “el derecho a procrear, a la vida, a formar una familia, hacen a la esencia
de la condicién humana, siendo parte integrante del derecho a la salud”. Y
en base a las constancias de la causa, en particular de los estudios médicos
practicados, ponderd que existia la posibilidad de sanear la discapacidad
reproductiva, mas alla de que el tratamiento no se encontrase incluido en el
menu de prestaciones de la obra social (“M., E. C.”, sentencia del 11 de junio
de 2013).

2.4. Reintegro de operacion de trasplante de cdrnea

En una oportunidad, los vocales de la Sala también debieron revisar un fallo
de grado en un supuesto en el que el actor habia optado por autoderivarse
a un instituto oftalmoldgico con el cual la obra social no tenia convenio, para
efectuarse una operacion de trasplante de cérnea, y reclamaba el reintegro de
los gastos insumidos. La accion habia sido rechazada en primera instancia, al
considerar el magistrado actuante que la pretension era de indole econdmi-
ca y excedia el marco del amparo. La Camara, por el contrario, hizo lugar al
recurso y a la demanda. A tal efecto, citando un precedente del Superior Tri-
bunal de Justicia de Santiago del Estero,® el fallo hizo predominar el “derecho
legitimo del paciente a recibir el tratamiento indicado por su médico, cuando

3 Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero (1/4/2004). “Vera”.
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la prescripcion es debidamente fundamentada de acuerdo a criterios de ra-
cionalidad médica”, garantia que se estimd “no puede quedar supeditada a
las fluctuaciones del mercado, ni a resoluciones administrativas de una obra
social, menos aln ‘economizar’ la salud del paciente”. En particular, la alzada
valord negativamente la demora de la obra social en dar respuesta al actor en
el plazo que requeria una intervencion de esas caracteristicas, vinculada con
la disposicion del tejido y érgano conforme la normativa que rige la lista de
espera del INCUCAI (sentencia recaida en “C.N.A.R.”, del 30 de septiembre
de 2015).

2.5. Derivaciones médicas

Dadas sus caracteristicas geogréficas y el grado de complejidad de los ser-
vicios de salud disponibles en la Isla de Tierra del Fuego, son frecuentes las
evacuaciones o derivaciones médicas aéreas, tanto programadas como de
urgencia, a instituciones publicas y privadas del resto del pais. En torno a
ello se generan una serie de disputas que los beneficiarios de la obra social
provincial han terminado por conducir al Poder Judicial y que se refieren tanto
al derecho a obtener una derivacion, cuanto a la cobertura asistencial res-
pectiva (traslado, alojamiento, racionamiento). En relacién al primer punto, la
Cémara de Apelaciones sostuvo que resultaba inconstitucional —juzgandola
contraria al principio de progresividad previsto en los arts. 2.1y 11, inc. 1 del
PIDESC- una resolucion de la obra social que limitaba las derivaciones indi-
cadas en el marco de la patologia exhibida por la actora (“M., G.1.”, sentencia
del 13 de mayo de 2015). En tanto, respecto de lo segundo la Sala confirmd
una condena de grado que no solamente habia indicado al ex Instituto a
que brindase el apoyo econémico a favor del paciente y de su acompanante
cada vez que fuera derivado, sino que, ademas, le hizo saber a la Institucion
que debia actualizar mensualmente el monto fijado en sus resoluciones para
estas “ayudas” econdmicas, en razén del indice de inflacion que publicase el
INDEC (“Ross”, sentencia del 22 de junio de 2016). Mas adelante, en “P. M. \.”
(sentencia del 25 de octubre del mismo ano), la Camara se encargd de aclarar
que lo que el Instituto denomina “ayuda”, en rigor constituye un subsidio, una
prestacion accesoria de la derivacion, resultante del impedimento del sistema
de otorgarle una prestacion médica en la Provincia: “al verse obligado el afi-
liado a viajar a Buenos Aires para la cura de sus padecimientos, resulta l6gico
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pensar que la obra social se deba hacer cargo de los accesorios basicos que
ello acarrea, es decir: alojamiento, alimentacion y traslados” (considerando
V.1, primer parrafo).

2.6. Provision de insumos hospitalarios

Como ejemplo de litigio estructural puede citarse el caso “Molinari, Mario E.
y Asociacion de Profesionales del Hospital Regional de Ushuaia s/ Amparo”
(sentencia del 27 de octubre de 2005), en el cual la Alzada hizo lugar a la
accion de amparo y ordend al Ministro de Salud de la provincia que proceda
a proveer los insumos indispensables para la provision regular del servicio en
el Hospital, en el plazo de quince dias. En tal sentido, el voto del Dr. De La
Torre considerd que la falta de provision de insumos al nosocomio constituia

una clara violacion de preceptos constitucionales que garantizan el derecho a la
salud, y los jueces tienen el deber de proveer a la tutela judicial inmediata, en
tanto derecho inalienable derivado de la dignidad humana, y los habitantes son
acreedores del débito estadual y estan en condiciones de exigir a las autoridades
el aseguramiento de un estandar minimo de calidad de atencion, tanto en recursos
humanos como en suministro de materiales y elementos inherentes e indispen-
sables a la actividad sanitaria, para hacer efectiva la prestacién de la obligacion
constitucional en materia de derechos sociales a cargo del Estado.

Por su parte, el Dr. TaBAREz GUERRERO estimé acreditada la lesion al derecho
a la salud, por via de

reduccion, disminucion o limitacion al derecho, segun la prueba aportada y ya
analizada, en cuanto el Hospital no cuenta con insumos, medicamentos y equi-
pamiento basicos para brindar adecuadamente el servicio que debe prestar a la
comunidad. Y la arbitrariedad manifiesta surge de la falta de provision de dichos
elementos e insumos, sin que se haya dado razén suficiente de una imposibilidad

actual.
De acuerdo al comentario de Ouvero (2016), la sentencia previo la confor-

macion de una comision tripartita (compuesta por un representante del minis-
terio, por el director del nosocomio y por un representante de la asociacion
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actora) con el objeto de determinar los insumos imprescindibles para el nor-
mal funcionamiento del Hospital. Dicha comisién debia expedirse para que el
Ministro de Salud abasteciera al nosocomio. Asimismo, se le encomendaba
reunirse cada tres meses, para valorar las necesidades funcionales existentes,
pronunciarse sobre el particular y evitar en lo ulterior situaciones anélogas.

Este cuadro factico volvid a reproducirse varios aflos después en la ciu-
dad de Rio Grande, donde tramitaron los autos: “Cérdoba Marcelo ¢/ Mi-
nisterio de Salud s/ protecciéon de intereses colectivos o difusos” (Expte. N°
21132/2014), en el que la demandante denunci6, ademas de la falta de insu-
mos médicos, falencias edilicias y de seguridad para el personal que prestaba
servicios en el establecimiento. El sentenciante de grado desplegd aqui una
apreciacion critica de la deposicion efectuada por el Director del Hospital en
el curso del proceso, toda vez que el funcionario habia admitido las deficien-
cias edilicias y mobiliarias, asi como también las dificultades de adquisicion
de insumos y la ausencia de profesionales. También desestimé el argumento
defensivo empleado por el Ministerio como justificativo de dicho incumpli-
miento, que habia alegado dificultades de caracter econémico y logistico. Y
juzgd que, si bien la instrumental agregada por la demandada acreditaba la
realizacion de actos administrativos tendientes a la actualizacion y mejora del
estado del nosocomio, de todos modos lucia probado que dicha actuacion
no habla resultado suficiente para satisfacer adecuadamente la vulneracion
de los derechos invocados en la presentacion liminar. En consecuencia, inti-
mo al Ministerio de Salud de la provincia a que

adopte con caracter urgente toda medida que resulte necesaria para disponer de
la infraestructura edilicia, y de los recursos materiales y humanos, que garanticen
en forma plena y efectiva el adecuado servicio de salud que brinda el H.R.R.G.,
bajo condiciones razonables de higiene y seguridad.

No obstante, rechazd —desde nuestro punto de vista con acierto- la pre-
tension del actor que perseguia la intervencion del Poder Judicial en la deter-
minacion de las partidas necesarias para suplir las deficiencias denunciadas
y todo lo relativo a la cuantificacion econdmica y distribucion de recursos por
parte de la Administracion Publica (sentencia del 11 de noviembre de 2015).
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3. DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En la Observacion General N° 5, relativa a la aplicacion del PIDESC a las
personas con discapacidad,* se explica que, si bien el Pacto no se refiere
explicitamente a ellas, tienen claramente derecho a toda la gama de derechos
reconocidos. Asimismo, se pone de manifiesto que las Normas Uniformes so-
bre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, que se
adoptaron en 1993, “son de gran importancia y constituyen una guia de refe-
rencia particularmente valiosa para identificar con mayor precision las obliga-
ciones que recaen en los Estados Partes en virtud del Pacto”. El documento
también dispone que

el derecho a la salud fisica y mental implica también el derecho a tener acceso a los
servicios médicos y sociales —incluidos los aparatos ortopédicos—y a beneficiarse
de dichos servicios, para que las personas con discapacidad puedan ser autono-

mas, evitar otras discapacidades y promover su integracion social.

A su vez, refiere al articulo 3 de las Normas Uniformes, conforme el cual,
“esas personas deben tener a su disposicion servicios de rehabilitacion a fin
de que logren “alcanzar y mantener un nivel 6ptimo de autonomia y movi-
lidad”, y agrega que “todos los servicios mencionados deben prestarse de
forma que las personas de que se trate puedan conservar el pleno respeto
de sus derechos y de su dignidad”. Finalmente, el apartado 3G de la Obser-
vacion, relativo a los articulos 13 y 14 del PIDESC, estatuye que “los Estados
deben reconocer el principio de la igualdad de oportunidades de educacion
en 0s niveles primario, secundario y superior para los nifos, los jévenes y
los adultos con discapacidad en entornos integrados”, velando para que los
profesores estén adiestrados para educar a niflos con discapacidad en es-
cuelas ordinarias y disponiendo del equipo y el apoyo necesarios para que
las personas con discapacidad puedan alcanzar el mismo nivel de educacion
que las demas personas.

4 Naciones Unidas, ACNUR (1994). Observacion General N° 5. Las personas con discapa-
cidad. Recuperado de http://www.acnur.org/index.php?id=872&tx_news_pi1%5Bnews%-
5D=12272&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&-
cHash=293b816c99b1b623d787c3037654e4€8
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Por otro lado, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, compromete tanto a la Republica Argentina como a sus Estados
provinciales a “asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de las personas con discapacidad
sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad” (art. 4), mediante el
amplio abanico de medidas alli consideradas, entre las cuales se cuentan
las que comprenden el goce pleno de todos los derechos humanos vy liber-
tades fundamentales de los nifios y nifias con discapacidad, en igualdad de
condiciones con los demas (art. 7.1), situaciones en las que una considera-
cién primordial sera la proteccion del interés superior del nino (art. 7.2). En
lo atinente a la educacion de las personas con discapacidad, el Estado debe
asegurar un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles asi como la
ensenanza alo largo de la vida (art. 24.1), lo cual implica que se hagan ajustes
razonables en funcion de las necesidades individuales; que se preste el apoyo
necesario a las personas con discapacidad, en el marco del sistema general
de educacion, para facilitar su formacion efectiva; y que se faciliten medidas
de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al maximo
el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena
inclusion (art. 24.2, incs. ¢, d y e); ademas de emplear y formar a maestros,
incluidos maestros con discapacidad y el uso de modos, medios y formatos
de comunicacion aumentativos y alternativos apropiados, y de técnicas y ma-
teriales educativos para apoyar a las personas con discapacidad (art. 24.4).

En el orden local, el articulo 20 de la Constitucion indica que

el Estado Provincial protege integralmente a toda persona discapacitada, garanti-
zando su asistencia, rehabilitacion, educacion, capacitacion e insercion en la vida
social y laboral. Implementa politicas de prevencién y procura que la sociedad to-
me conciencia y adopte actitudes solidarias. Las construcciones publicas preveran
el desplazamiento normal de los discapacitados. El Estado Provincial promueve a
las personas excepcionales y facilita su educacion especial.

También el articulo 53, ya mencionado y vinculado al derecho a la salud,
incluye en su inciso 3, la atencién prioritaria de los “distintos tipos y grados
de discapacidad”. Por su parte, el articulo 1 de la Ley Provincial N° 48 crea
un ambicioso
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régimen de equiparacion de oportunidades para las personas con discapacidad
asegurando: atencion médica especializada, educacion con salida laboral, seguri-
dad social, franquicias, beneficios y estimulos que permitan, en lo posible, neutrali-
zar la desventaja que la discapacidad les provoque para lograr una mayor integra-
cion de las personas con discapacidad al medio social.

3.1. Maestro integrador

La jurisprudencia de los demas tribunales no tardd en seguir la orientacion
brindada por la Corte fueguina en el caso “Fuchs”, citado mas arriba. Asi,
puntualmente en materia de discapacidad, en el precedente “P.D.0O.”, senten-
cia del 26 de marzo de 2009, la Sala Civil, Comercial y del Trabajo de la Ca-
mara de Apelaciones de la provincia con asiento en la ciudad de Rio Grande
dispuso hacer lugar a un amparo impulsado por los padres de una menor que
requeria de un tratamiento especializado y de un maestro integrador destina-
do a obtener una estimulacion cognitiva conveniente para alcanzar con efec-
tividad una evolucion intelectual dentro de sus posibilidades y patologia. En
esta oportunidad, los jueces sostuvieron que no coincidian con la accionada

en el sentido que las sugerencias formuladas por el médico [...] deben subordi-
narse a las posibilidades de medios publicos y privados existentes en la ciudad
[...] ya que no es la patologia de la nifa la que debe ajustarse a las posibilidades
del sistema educativo y de salud de la Provincia, sino que son los organismos
publicos los que deben satisfacer los requerimientos de las personas menores que
por sus enfermedades merecen especial atencion y cuidado de las autoridades
competentes.

Y cita a continuacion en su apoyo los articulos 33 de la CN, los articulos 4,
5y 19 de la CADH, los articulos 12 y 13 del PIDESC, los articulos 14, inciso
2,18, 20y 28 de la CP, entre otros.

En un litigio mas reciente, la Camara abordd una problematica similar, con-
firmando una decisién de grado que habia extendido al Ministerio de Educa-
cion de la provincia la condena para la cobertura de gastos de una maestra
acompanante de un menor. Al hacerlo, descarté la propuesta del Estado con-
sistente en asignar un docente de la planta del Estado para que se desem-
pefie en una institucion privada a la que concurria el nifio, con fundamento
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en que el vinculo que ya se habia establecido entre la docente y el pequeno
debia preservarse, y estimando prudente incluso que el disefio de la totalidad
del dispositivo terapéutico de atencion y contencion del menor fuera instru-
mentado por sus progenitores (“A.G.”, sentencia del 09 de abril de 2015).

3.2. Implante coclear

En otra ocasion, la misma Sala debid decidir la apelacién de los represen-
tantes legales de un menor que sufria de hipoacusia bilateral profunda, para
obtener la provisién de un procesador actualizado para un nuevo implante
coclear, dada la antigliedad y uso del primigeniamente provisto (que, segun
las constancias de autos, habia dejado de fabricarse). El Ministerio de De-
sarrollo provincial oponia la modalidad de reintegro del 50%, para aquellas
prestaciones de otoamplifonos que se solicitasen con prestador diferente de
la Mutualidad de Hipoacusicos, y la Obra Social local ni siquiera habia respon-
dido. El estrado considerd que

el extenso y contundente plexo normativo protectorio de la nifiez y de la discapa-
cidad nacional e internacional ha sido soslayado en el resolutorio en crisis, dando
preeminencia el a quo a disposiciones internas del ente demandado que confron-
tan ostensiblemente con las reglas constitucionales en vigencia. Es justamente el
marco normativo imperante en el ambito del ente demandado el que desatiende
expresas normas constitucionales de proteccion de la nifiez con discapacidad,
frustrando asi el pleno goce de derechos que cuentan con especial resguardo
constitucional.

Asi, con cita del dictamen de la Procuracion General de la Nacion al que
remitio la Corte Federal in re: “Rivero, Gladis” (Fallos: 332:1394), dispuso que
la obra social no podia negarse a solventar la reposicién del procesador de
palabras (“C.P.A.”, sentencia del 15 de octubre de 2013).

3.3. Gastos de cuidador domiciliario
Finalmente, la Camara debio resolver el recurso interpuesto por una persona

de 74 ahos que reclamaba la cobertura total de gastos relacionados con
el cuidador domiciliario de su hijo, un hombre de 35 afnos afectado por un
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cuadro de pardlisis cerebral —sindrome de Wets— con incapacidad motora de
caracteristicas severas y retraso madurativo cognitivo desde su nacimiento.
Segun lo explicado al deducir la accion, la obra social habria derivado a la
actora al Ministerio de Desarrollo Social, donde se le informd que la cober-
tura solo alcanzaba al 50% de lo necesario, lo que importaba una erogacion
a cargo de la amparista que esta no estaba en condiciones de afrontar. En
estas condiciones, los miembros de la Sala entendieron que el derecho a la
salud “no resulta ser sélo de quien padece la discapacidad —hijo— sino de la
propia accionante, quien por sus caracteristicas fisicas se encuentra impedi-
da de cuidarlo” y, con cita del Protocolo de San Salvador de 1988, de la Ley
N° 26378 —que aprobd la ya mencionada Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y su Protocolo- y del principio de pro-
gresividad, estimaron que la solicitud efectuada por la accionante no lucia ni
desproporcionada ni irrazonable, e hicieron lugar a la demanda, ordenando
a la obra social y a la provincia, en forma conjunta, que arbitraran los medios
necesarios con el objeto de cubrir los gastos que correspondian al cuidador
domiciliario, en forma total.

4. DERECHO A LA VIVIENDA

El PIDESC reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida digno, lo
cual incluye el derecho a una vivienda adecuada (conf. art. 11.1). El Comité
DESC ha desarrollado el contenido de este derecho en dos observaciones
generales. En la Observacion General N° 4 se explica que “el derecho a la
vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo” ni de vi-
vienda a secas, sino de “vivienda adecuada” lo cual importa una serie de
elementos como ser: (i) seguridad juridica de la tenencia; (i) disponibilidad de
servicios, materiales, facilidades e infraestructura; (i) gastos soportables; (iv)
habitabilidad; (v) asequibilidad; (vi) lugar que permita el acceso a las opciones
de empleo, los servicios de atencidn de la salud, centros de atencion para ni-
flos, escuelas y otros servicios sociales; (vi) adecuacion a la identidad cultural
y la diversidad. La Observacion General N° 7 se refiere a desalojos forzosos
(conflictos armados internacionales, disensiones internas, violencia comuni-
taria o étnica, construccién de presas u otros proyectos energéticos en gran
escala, adquisicion de tierras para programas de renovacion urbana, rehabili-
tacion de viviendas o embellecimiento de ciudades, desbroce de tierras para
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fines agricolas, la especulacion desenfrenada de terrenos o la celebracion de
grandes acontecimientos deportivos, etc.).

Ademas de ser materia constitucional nacional y local (art. 75, inc. 22, 10,
17, 18 y 31 de la CN), la provincia de Tierra del Fuego contempla el derecho
a la vivienda en el articulo 23 de su Ley Fundamental: “[T]Jodo habitante tiene
derecho a acceder a una vivienda digna que satisfaga sus necesidades mini-
mas y de su nucleo familiar. A este fin el Estado Provincial procuraré el acceso
a la propiedad de la tierra y dictara leyes especiales que implementaran los
planes de vivienda”, y en los articulos 51 y 63 de las cartas organicas de las
ciudades de Ushuaia y Rio Grande. Pese a estas disposiciones, y a las ac-
ciones adoptadas por las distintas administraciones, el problema habitacional
en la provincia se ha ido agravando con el transcurrir de los afos, llegando a
judicializarse y corporizarse en distintas resoluciones, algunas de las cuales
se recensionan a continuacion.

4.1. Provision de una solucion habitacional y traslado

En el ambito de la provincia, el caso testigo en la materia ha sido la causa
“Contreras” (sentencia del 31 de mayo de 2012), resuelta por la Sala Civil,
Comercial y del Trabajo de la Camara de Apelaciones. Se tratdé de una accion
de desalojo promovida por la Municipalidad de Ushuaia contra los ocupantes
de un asentamiento informal ubicado en un predio fiscal, estando vigente la
Ley Provincial N° 746 de Emergencia Habitacional y Urbano-Ambiental. En
este pleito, la Camara tuvo oportunidad de valerse de examinar el meollo del
asunto bajo el prisma de los articulos 14 bis y 75, inciso 19y, recordando a
GeLu, puntualizéd que estas disposiciones

pone[n] en cabeza del Estado el disefo de politicas publicas para facilitar el acceso
a una vivienda digna. Las opciones legislativas para cumplir el mandato constitu-
cional varian y dependen de las posibilidades econdmicas y financieras. Pero el
Estado no debe prescindir de llevar a cabo una politica de desarrollo habitacional
que contemple el progreso de regiones poco pobladas y con posibilidades eco-
némicas y culturales. Las alternativas posibles implican el desarrollo de politicas
de largo plazo y alcance que, a través de estimulos y oportunidades de trabajo y
crecimiento personal armonicen los derechos e incentiven las responsabilidades
en el propio crecimiento. Aunque los tribunales no deben determinar qué politicas

| 367



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

habitacionales son las convenientes, si pueden controlar las irregularidades que se
manifiestan en la materia y hacer visibles con sus sentencias las omisiones sobre
el punto que los poderes politicos deben subsanar.

Asimismo, los jueces hicieron expresa mencion al fallo “Q. C., S. Y.” —dic-
tado hacia poco menos de un mes- vy, en particular, sus considerandos 11
y 12, en el que se esboza el conocido postulado del sistema de “garantias
minimas” como “frontera de discrecionalidad” de los poderes publicos, propio
de la teoria de la justicia expuesta por el filésofo estadounidense John RawLs.
Aplicando estos conceptos al caso, la alzada considerd que el Estado habia
logrado medidas de accion positivas a los fines de solucionar el problema ha-
bitacional. No obstante ello, supeditd la materializacion del desahucio hasta
tanto la Comuna no se expidiera sobre las nuevas condiciones habitacionales
en lo referente a ubicacion, fecha en que seria trasladado el grupo familiar,
condiciones de reubicacion, plazo estimado de permanencia, estado de hi-
giene, salubridad y seguridad, informacion actual del acuerdo arribado en au-
tos, como asi también “cualquier otro dato de interés conducente a brindarle
certeza al recurrente sobre sus nuevas condiciones de habitacion”.

4.2. Solucidon habitacional no implica entrega en propiedad

La cuestion destacada en el acapite fue resuelta anos mas tarde en otra
causa (“Calle Jurado”, sentencia del 01 de diciembre de 2014), en la cual la
demandada por reivindicacion aducia que el Municipio capitalino no habia da-
do cumplimiento a las pautas sentadas por la Camara en “Contreras”. Dijeron
entonces 10s jueces que, con relacion a la afrenta vinculada a que la solucion
habitacional no es tal porque se la alojaria en un médulo que es siempre pro-
piedad del Municipio, no asistia razén a la accionada, pues el Tribunal nunca
habia hecho alusién a que la solucién habitacional importase la entrega en
propiedad de un inmueble.

4.3. Imposibilidad de alterar el orden del registro
habitacional especial por discapacidad

Dias después de la sentencia recién mencionada, la Camara debié analizar
una demanda de amparo en que se reclamaba una vivienda para un grupo
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familiar en el que se verificaba la presencia de una persona con discapacidad
(“Miller”, sentencia del 11 de diciembre de 2014). En ella los jueces conside-
raron que “la autoridad administrativa no habia incurrido en una ostensible
inobservancia de su deber juridico” al inscribir a la familia en un registro espe-
cial denominado “demanda por discapacidad” junto con otros 83 inscriptos
que revestian igual condicion. Los magistrados ponderaron que la inclusién
en el padrén databa de poco mas de un ano, que se habia brindado ayuda a
la amparista a través de un programa de Proyecto Social, ademas del argu-
mento del juez de grado en el sentido de que darle prioridad a los accionantes
hubiese importado quebrar el principio de igualdad del articulo 16 de la CN
respecto de los demas inscriptos con igual problematica.

4.4. Alteracion del orden del registro habitacional de
demanda general y entrega inmediata de vivienda

Se trata de un proceso anterior a los mencionados (“M., P. N.”, sentencia del
25 de octubre de 2011), en el que la Sala conden¢ al Instituto de la Vivienda
a otorgar en propiedad una vivienda que satisficiese las necesidades de la
familia solicitante, dentro de los cupos destinados a cubrir la demanda gene-
ral de inscriptos y sin afectar la cuota del 5% destinado a las personas con
discapacidad. Ademas, en forma transitoria hasta la entrega de la unidad, el
Ministerio de Desarrollo Social debia conferir a la progenitora de la menor una
solucién habitacional que reuniera las caracteristicas constructivas viables
para la internacién domiciliaria de su hija menor discapacitada y la contencion
del grupo familiar, en el plazo de diez dias y bajo apercibimiento de aplicar
sanciones conminatorias. Aqui se juzgd que la solucién no afectaba a los pos-
tulantes simplemente inscriptos en el registro, que “sdélo tienen un derecho
de expectativa que debe ceder ante la imperiosa necesidad de resguardar
la salud de la menor discapacitada que requiere de internacion domiciliaria,
pues esta situacion de excepcion requiere de medidas excepcionales que la
tutelen”. La hija de la actora, de cuatro anos de edad, sufria un cuadro de
cuadriparesia flaccida que importaba una discapacidad fisica y permanente
para movilizarse, alimentarse y deglutir sus propios alimentos, y los judicantes
evaluaron insuficiente la pensién por discapacidad otorgada por la provincia
para cubrir los gastos del grupo familiar, en particular, lo atinente al alquiler de
la vivienda. Sostuvieron que
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No es la patologia de la nifia la que debe ajustarse a las posibilidades del sistema
de salud o desarrollo social de la Provincia, sino que son los organismos publi-
cos los que deben satisfacer los requerimientos de las personar menores que
por sus enfermedades merecen especial atencion y cuidado de las autoridades
competentes.

4.5. Cambio de vivienda por una de tipologia distinta

En “R., N.R.” (sentencia del 22 de marzo de 2016), los actores requerian el
cambio de la solucién habitacional entregada, de dos dormitorios, por otra
de una tipologia diferente, de tres dormitorios, que lindara con terreno para
poder ampliar, ademas de un crédito para la construccion. El Instituto de la
Vivienda habia denegado la solicitud con el argumento de que la tipologia de
tres habitaciones ya no se encontraba disponible. La Camara considerd que
los amparistas no habian explicitado ni probado la razonabilidad del pedido,
que los padres habian fundado en el pleno desarrollo de su hijo con sindrome
de Down, desde su punto de vista comprometido por el hecho de compartir
la habitacion con su hermana adolescente. Los jueces ponderaron también la
rapida respuesta de la demanda al entregar una vivienda en el plazo de seis
meses desde su requisitoria, la cual ademas habia sido recibida por los bene-
ficiaros previo informe de los progenitores ante la autoridad de aplicacion, en
el que habian manifestado que sus dos hijos podrian compartir sin inconve-
nientes uno de los dos dormitorios. Por Ultimo, justificaron el apartamiento de
la solucién brindada en “M., P.N.”, poniendo de manifiesto la gravedad de las
circunstancias facticas acaecidas en dicho precedente.

4.6. Solicitud de refaccion de una vivienda otorgada transitoriamente

En un precedente con amplias repercusiones en el ambito local, (“K., S.A.”,
sentencia del 04 de julio de 2014), una mujer rescatada del delito de trata de
personas promovid una accion de amparo contra el gobierno provincial soli-
citando se la autorizase a realizar refacciones para poner en funcionamiento
los servicios de gas y electricidad de la vivienda que ocupaba, otorgada por
la demandada. En su defecto, requirié el otorgamiento de un subsidio para
costear un alquiler hasta tanto cesase la situacion de vulnerabilidad denuncia-
da. Sin embargo, la alzada no hizo lugar al pedido. Para asi resolver, atendid
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a las especiales circunstancias facticas que rodeaban el caso, y teniendo
particularmente en cuenta que el alojamiento de la amparista y su familia en
la vivienda que cuestionaba, no habia surgido de la asistencia brindada por
el Estado en ocasiéon de los allanamientos en los que se comprobd que era
victima del delito contemplado en la Ley N° 26364 —circunstancia en la que
rechazo la ayuda—, sino un ano después, cuando con su esposo e hijos volvid
desde la ciudad de Mar del Plata y, tras alojarse en otro sitio, por desavenen-
cias con los duefnos del lugar en orden a su nueva actividad —cria de perros—
se hall6 sin techo. En este trance, el Ministerio de Desarrollo Social asiste a la
actora y le otorga un hospedaje transitorio en una dependencia, que adolecia
de ciertas deficiencias edilicias, pues estaba destinado a ser reacondicionado
para dependencias del Ministerio. Tales limitaciones fueron objeto de opor-
tuna puesta en conocimiento a la accionante, como surgia del acta acuerdo
glosada en autos, en donde la interesada se comprometia a abandonar el
inmueble antes del plazo alli indicado, que a la postre ya se habia cumplido.
Dijeron entonces los jueces que

claramente la ley 26.364 y el Protocolo [se refieren aqui al Protocolo de Palermo]
hacen referencia a “recibir alojamiento apropiado” o “alojamiento adecuado” [...] la
cual supone el caracter temporal del obrar estatal y no implica [...] la obligacion de
adjudicar en propiedad una vivienda. Es decir, la sefiora K. tiene derecho a lograr
con la ayuda estatal la obtencidon de una vivienda digna por el sélo hecho de ser
ciudadana argentina y la asistencia estatal por haber sido victima del delito de trata
de personas —lo cual contempla un alojamiento acorde-.

4.7. Mediacion judicial

Para finalizar, es del caso mencionar dos litigios en los cuales la demanda de
acceso a una vivienda adecuada fue rechazada al no verificarse la situacion
de vulnerabilidad social denunciada por los actores —quienes cohabitaban en
una casa particular que debian desocupar, aunque no guardaban relacion de
parentesco entre si—-, no obstante lo cual las actuaciones fueron derivadas al
centro de mediacién —ubicado dentro de la estructura del Poder Judicial- a
fin de facilitar un acercamiento entre la provincia y los reclamantes (“Quesada,
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Heéctor”, sentencia del 22 de noviembre de 2013 y “Martinez, Jorge”, senten-
cia del 04 de diciembre de 2013).

5. CONCLUSIONES

Hemos limitado la resena que precede a un universo acotado de DESC, to-
mando en cuenta elementos tales como el mayor desarrollo jurisprudencial o
el mas elevado indice de litigiosidad, sin desconocer otras garantias consti-
tucionales —derecho a la educacion, derecho a un ambiente sano, prevision
social- cuya judicializacion ha dado lugar a pronunciamientos de los magis-
trados quizas menos variados, aunque no por ello menos trascendentes para
la mejora de las condiciones de vida de los habitantes de la provincia.

De todos modos, a partir del trabajo elaborado es posible apreciar un
desarrollo progresivo en diversos aspectos de la justiciabilidad de los DESC
a nivel local, en los que la jurisprudencia, frente a las distintas problematicas
suscitadas, ha preferido posicionarse a partir de mandatos con prestaciones
mas 0 menos concretas a la Administracion Publica, actuando con mas mo-
deracion en lo que respecta al Poder Ejecutivo o Legislativo encargado del
disefio general de los programas sociales y su presupuesto.

Sin embargo, no puede dejar de destacarse que las resoluciones de los
jueces fueguinos, a diferencia de lo que sucede en otras jurisdicciones, lejos
de conformarse con la inclusion de los demandantes en programas sociales
de corte asistencialista, persiguen plasmar una solucion concreta que ponga
a salvo el derecho individual vulnerado.

Como explican ArcibiAcono y GamaLLo (2009), los fallos judiciales relativos
a la defensa de ciertos DESC no constituyen remedios de cumplimiento in-
mediato ni se agotan en un solo acto ni involucran a un uUnico obligado sino
a una multiplicidad de actores; la sentencia no culmina el proceso ni dicta la
solucion definitiva que se adoptara. Por este motivo, comienzan a florecer las
demandas colectivas, los procesos se extienden y las etapas de ejecucion de
sentencia cobran tanta o mas importancia que las resoluciones en si mismas,
propiciando una nueva etapa en la que la judicializacion estratégica de los
DESC, al menos en el orden local, pueda resultar una herramienta Util para
producir un impacto significativo en la planificacion de las politicas publicas
que asi lo exijan.
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Tucuman*

DANIELA LOPEZ TESTA

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto analizar sentencias de la Corte Supre-
ma de Justicia de Tucuman (CSJT) respecto a la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC). Se atendera, en especial, o relativo
al derecho a la salud, educacion y vivienda (4). En esto, no se pretende hacer
un estudio exhaustivo, sino simplemente presentar lo mas paradigmatico de
la jurisprudencia dictada dentro del periodo 2001-2017. Antes de emprender
esta tarea, se va a delinear brevemente la funcion esencial de los DESC para
la democracia (2) y se expondra la situacidon normativa de los mismos en la
Constitucion de la Provincia de Tucuman (3).

2. LOS DESC COMO HERRAMIENTA DEMOCRATICA

Los partidarios de la democracia deliberativa (HaBermas, 1995; Nino, 1996)'
se ocupan de definir condiciones ideales para que el intercambio argumental
dentro de aquella ocurra en forma adecuada. Asi, por ejemplo Jurgen HaBERr-
MAS enuncia como presupuestos de este intercambio:

a) un espacio publico abierto y plena inclusion de todos los afectados; b) el reparto
equitativo de los derechos de comunicacion; c) la ausencia de violencia de una

* Agradezco, en orden alfabético, la ayuda en la compilacion de fallos a Oscar FLores, Edgardo
LoPez HERRERA, Ignacio Neme ScHel y José Humberto SaniAn, relatores de la CSJT. Por encon-
trarme en Alemania, me hubiera resultado imposible la consulta de todas las sentencias que
me facilitaron. También agradezco a Manuel Gonzalo Casas por la lectura critica del texto.

1 Sobre democracia deliberativa ver ademas: Hagermas (1971, 2002).
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situacion en la que sélo puede valer la coaccion no forzosa del mejor argumento;
y d) la sinceridad de las manifestaciones de todos los participantes (2004: 49).

Para que la deliberacion suceda, no obstante, es fundamental que la in-
clusion de los involucrados en el debate no sea solo en un sentido espacial,
en el foro. Los llamados a argumentar deben ser también considerados igua-
les, es decir, todos deben ser sujetos de derecho reconocidos como tales?
y deben contar con las condiciones basicas materiales de una vida digna
(CLerico y ALbao, 2016: 90). De no darse estas dos condiciones, se producen
subjetividades dominantes y dominadas (CLErico y ALbao, 2016: 87). En otros
términos, se generan dos tipos de ciudadanos: unos que gozan de toda la
gama de derechos, y otros que quedan al margen de la toma de decisiones.®
Cuando esta desigualdad es sistematica y es imposible para los actores salir
por si mismos de ella, se configura una desigualdad estructural (Sasa, 2007).
Al mismo tiempo, hay que advertir que las vulnerabilidades en las que estan
inmersos los sumidos en una desigualdad estructural se superponen ana-
diendo efectos negativos, lo que se denomina vulnerabilidades intersecciona-
les (CrensHaw, 1991).

Estas situaciones generan consecuencias nefastas para las promesas de
la democracia: su discurso pierde poder de convencimiento. Ante esto, los
DESC ofrecen una herramienta al Estado para revitalizar a aquella. Con ellos
se pretende equiparar las oportunidades de los llamados a participar en la
democracia. Aqui el Estado asume un rol fundamental. En el ambito interno,
como sujeto legitimante por excelencia (Casas y Lopez Testa, 2015) el Estado
debera ordenar el reconocimiento del “subalterno”, del “sujeto histéricamente
mudo” (Spivak, 1998: 29) y la redistribucion de recursos.* En el ambito ex-
terno, el Estado encarna ademas, para los DESC, la representacion de los

2 Al respecto ver: CLERICO ¥ ALpAo (2016: 87-90).

3 Para Luigi FErraJOLI, precisamente el reconocimiento de los derechos fundamentales a todos
por igual es el fundamento de la democracia en sentido sustancial y de la igualdad juridica
(2009:25).

4 Un ejemplo de esto lo da la misma Gayatri Spivak al decir: “la cuestion de la ‘mujer’ parece
especialmente problematica. En una palabra: si se es pobre, negra y mujer la subalternidad
aparece por triplicado” (Spivak, 1998: 27 y ss.). Ver también Asensi (08/04/2006). El término
subalterno fue tomado por Spivak de Antonio Grawmscl, para identificar aquellos sujetos no
representados que sufren multiples vulnerabilidades de acuerdo a su identidad.
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desfavorecidos de la globalizaciéon. Es que él es el ultimo bastiéon contra la
|6gica de la eficiencia econdémica como Unico patrén de la toma de decisiones
del mercado internacional (Supiot, 2011: 61 y ss.). Naturalmente este enten-
dimiento de la figura estatal no es incontestable sino que se corresponde
con la concepcion del Estado de Bienestar, modelo que desde “la contra-
rreforma liberal conservadora” de los afnos setenta se viene desmantelando
(PisaReLLO, 2007: 13).° Este modelo estatal, ademas se ve comprometido, en
estos tiempos de hiperendeudamiento mundial, por los servicios de la deuda
publica que tienen la virtualidad de agotar los recursos estatales destinados al
gasto publico, en especial a los DESC.® En este contexto, adquiere particular
relevancia la cuestion sobre la exigibilidad de este tipo de derechos, es decir,
determinar si ellos constituyen obligaciones efectivas del Estado, o solo sus
potestades.

La plena operatividad de esta categoria de derechos encuentra cada vez
menos resistencia. No obstante, ella depende todavia de una exitosa argu-
mentacion juridica en sede judicial. En este sentido, el fallo de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion (CSJN) “Q.C.S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires” constituye un hito en la materia. Alli, la Corte obliga al Estado
a otorgar vivienda adecuada a una madre con un hijo con discapacidad en
situacion de calle. Se argumenta que los DESC son normas de operatividad
de caracter derivado, que obligan a medidas concretas estatales, sujetas a un
examen de razonabilidad por el poder judicial.”

También, es un gran avance en esta direccion el fallo de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos “Lagos del Campo vs. Perd” (Corte IDH,
31/08/2017). Esta sentencia utiliza por primera vez el articulo 26 Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH), referente a la progresividad de los
DESC, para condenar al Estado por una violacion a la estabilidad laboral. Este

5 Argentina no es ajena a este respecto: Maistecul, FAIRSTEIN y KweITEL (2002: 43); Rios (2002:35).

6 Afortunadamente ya hay autores, aun en paises con gran cantidad de acreedores, que sos-
tienen que ante una situacion de emergencia, no puede prevalecer el interés monetario por
encima de la supervivencia del Estado. Es que antes que el contrat privée con el que se
comprometioé el Estado como privado, esté el contrat social del Estado con su pueblo. Ver
WELLER (2016: §29 y ss.) Ver también FerraJoL (2009: 29y ss.) La deuda externa en Argentina
ha traido numerosos conflictos en los Ultimos afos. Al respecto ver, por ejemplo: Casas y
LoPEZ TESTA (2017); ELESPER (2014); CoNESA (2009).

7 CSUN (24/04/2012). “Q. C. S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”. Fallos: 335:452.
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articulo habia sido usado hasta ahora por parte de los Estados como una
forma de excusarse del cumplimiento de los DESC por falta de presupuesto.

Pese a estos progresos creemos que para lograr avances hacia la plena
operatividad de los DESC se los debe constitucionalizar de modo explicito.
Cuando una norma adquiere estatus constitucional, el poder de conviccion
es tan fuerte en los operadores juridicos que no dudan en fundar sus razona-
mientos en ella. Esto se observa particularmente, como se vera, en la jurispru-
dencia de la CSJT en materia de salud.

3. ESTADO NORMATIVO-CONSTITUCIONAL
EN LA PROVINCIA DE TUCUMAN

La Constitucion de Tucuman del afio 1990 (CTUC) fue modificada en el afio
2006. Con esa reforma se armonizé aquel texto con la Constitucion Nacional
del afio 1994. En la nueva normativa hay un claro énfasis puesto en los dere-
chos humanos.

En materia de derecho a la salud, la CTUC se encuentra un paso mas
adelante que la carta magna nacional, puesto que lo consagra expresamente.
No es necesario deducirlo del derecho a la vida, de los derechos implicitos no
enumerados del articulo 33, ni del articulo 75, inciso 22, de la CN. El articulo
146 de la CTUC deja sentado que el Estado:

reconoce la salud como derecho fundamental de la persona. Le compete el cui-
dado de la salud fisica, mental y social de las personas. Es su obligacion ineludible
garantizar el derecho a la salud integral publica y gratuita a todos sus habitantes,
sin distincion alguna, mediante la adopcion de medidas preventivas, sanitarias y
sociales adecuadas.

De estas lineas se extrae el caracter universalista del sistema de salud,
ya que su acceso es para todos (Moeremans y Casas, 2008). En el mismo
articulo 146, la Constitucion identifica al medicamento como “un bien social
basico, siendo obligacion del Estado arbitrar los mecanismos que garanticen
su accesibilidad para todos los habitantes de la provincia, asi como fiscalizar
su procedencia y calidad”. Asimismo, se establece que le compete a la pro-
vincia ejercer el poder de policia tanto en lo referente a la legislaciéon como a
la administracion de salud, y que ella tiene una responsabilidad subsidiaria en
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el coste de servicios de salud privados cuando la persona no cuente con los
medios para solventarse y no se le pueda brindar asistencia sanitaria en los
hospitales.

En lo relativo a las personas con discapacidad, la CTUC establece en su
articulo 40, entre otras cosas, que “tendran por parte del Estado la necesaria
proteccién, a fin de asegurar su rehabilitacion promoviendo su incorporacion
a las actividades laborales en funcion de su capacidad, sin discriminacion
alguna”. Ademas, el Estado provincial les asegura la prestacion de servicios
médicos, de rehabilitacion y de apoyo (art. 146).8 Como medidas positivas
ordena el desarrollo de programas de proteccion integral para lograr la in-
tegracion de los pacientes, la accesibilidad al entorno fisico y la igualdad de
oportunidades. El enfoque proteccionista de la persona con discapacidad no
se restringe, entonces, al derecho a la salud, sino que es amplio, en sintonia
con la Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
En esta direccion, es dable mencionar que también existe abundante nor-
mativa provincial referente al régimen de proteccion integral (Ley N° 6830), a
la integracion escolar (Ley N° 7857), a la prioridad y preferente atencion (Ley
N° 8276), al acceso gratuito al transporte publico (Ley N° 8625), a la modi-
ficacion al régimen de cupo de vivienda (Ley N° 8699), a la epilepsia (Ley N°
7432), al perro guia (Ley N° 8700), a la obesidad (Ley N° 7870), al Parkinson
(Ley N° 8143), a la accesibilidad (Ley N° 7989), entre otras.

Con respecto al derecho a la educacion, el articulo 5 de la norma funda-
mental de Tucuman dispone: “El Estado garantizara la educacion publica y
gratuita [...]. Los derechos y garantias establecidos en esta Constitucion son
de aplicacion operativa, salvo cuando sea imprescindible su reglamentacion”.
Mas adelante, en su articulo 144 agrega esta normativa con mayor detalle: “la
Provincia garantiza la educacion primaria que es obligatoria [...] La impartida
por las escuelas estatales de la Provincia, es gratuita. Los padres tienen el
derecho de elegir para sus hijos, una escuela estatal o una privada”. En esta
disposicion se enuncia, también, que se destinaran contribuciones y rentas
propias para los fondos de la educacion comun y se erige a la provincia como

8 Es acertada la expresion “persona con discapacidad” que utiliza el art. 24, asi como el art.
146 en su primera parte, no asi el sustantivo “discapacitados” que emplea lineas mas abajo.
Es importante que las normas cuiden el lenguaje porque los términos pueden tener efectos
negativos en los destinatarios y en la concepcion de ellos en la sociedad (Casas y LOPEZ TESTA,
2015: 3y ss.).
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garante de la aplicacion adecuada de esos recursos, y responsable de distri-
buir los subsidios publicos para que los padres tengan la libertad de elegir to-
do tipo de centro educativo. Este precepto, por ultimo, afirma que la provincia
no solo debe promover la educacion inicial, especial, terciaria y técnica, sino
también la educacion permanente.

El derecho a la educacion se complementa con los articulos 145, 147 y
149 de la CTUC. El primero se ocupa del acceso a la cultura, a la conserva-
cion del patrimonio cultural y lingUistico, del respeto a la interculturalidad, a la
ciudadania cultural, a la libre expresion artistica, etc. El articulo 147 establece
que la provincia debe promover el acceso a la investigacion cientifica y la
transferencia de conocimientos a la comunidad, para lo que dispone la crea-
cion de un fondo especifico. El articulo 149 garantiza la educacion bilingle e
intercultural de los pueblos indigenas.

En lo relativo al derecho a la vivienda, no hay disposicion especifica en la
Constitucion tucumana. Sin embargo, podria ser deducido del ya menciona-
do articulo 40, que dispone que la provincia “procurara especialmente que
las personas gocen [...] [de] una existencia digna desde la concepcion con la
debida proteccion del Estado a su integridad psicofisica con la posibilidad de
disponer de una igualdad de oportunidades”.

En cuanto al derecho a la vivienda de las comunidades indigenas, el articu-
lo 149 establece, entre otras cosas, que el Estado reconocera la “posesion y
propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regulara
la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano”. Estas tie-
rras no seran, segun la normativa mencionada, enajenables, transmisibles ni
susceptibles de gravamenes ni embargos.

Mas alla del tratamiento especifico de algunos DESC, la CTUC prescribe
obligaciones genéricas para el Estado provincial. A este respecto, el articulo
24 es un precepto de gran transcendencia, que impone al Estado la obliga-
cion de promover acciones positivas y de remover obstaculos para lograr la
igualdad de trato y oportunidades y el pleno goce de los derechos constitu-
cionales provinciales, nacionales y de los tratados de derechos humanos. En
este plano, la normativa pone énfasis en grupos vulnerables, como muijeres,
ancianos, ninos, jévenes y personas con discapacidad. Este texto reconoce,
a su vez, plena operatividad a los derechos de los tratados internacionales
con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, CN). A salvo de esta operatividad
quedan, no obstante, aquellos tratados cuya aplicacion esta sujeta a una
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posterior reglamentacion. El articulo 24 de la CTUC in fine reproduce también
una norma similar al articulo 28 de la CN: la inconstitucionalidad de las regla-
mentaciones de derechos y libertades que los desvirtuen.

Para la salvaguarda de este tipo de derechos es de gran relevancia la ins-
tauracion, en los articulos 81-86 de la CTUC, del Defensor del Pueblo. Esta
es una figura clave para la proteccion, defensa y promocion de los derechos
humanos, individuales o colectivos, de fuente constitucional provincial, cons-
titucional nacional o provenientes de los tratados internacionales y leyes. El
Defensor del Pueblo debe actuar cuando estos derechos son atacados por
la administracion publica provincial, o cualquier prestador de servicio publico.
Su intervencion judicial, conforme al articulo 85 de la CTUC, se ve liberada de
impuestos, depdsitos o cautelas. Esto es de suma importancia, porque evita
una discriminacion econémica a la hora de la judicializacién de los derechos.®

En conclusion, el aspecto normativo en la provincia garantiza ampliamente
los DESC y hace un especial reparo en vulnerabilidades, que pueden traer
aparejadas el no acceso a ellos. En materia de vivienda, sin embargo, hubiese
sido deseable una garantia explicita similar a la del derecho a la salud o a la
de educacion.

4. LINEAS JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE TUCUMAN

4.1. Derecho a la salud

La CSJT se ha ocupado especialmente del derecho a la salud, considerado
exigible, en base al articulo 146 de la CTUC." Esto se ha demostrado par-
ticularmente en los procesos contra el Subsidio de Salud (SS). Esta entidad
publica es una suerte de obra social del Estado para los agentes de la Ad-
ministracion Publica y depende del Instituto de Prevision y Seguridad Social
(IPSST)."" El Tribunal Supremo condena a esta institucion en los amparos

9 Advierte de la frecuencia de este obstaculo, por lo menos hasta el aflo 2001, Rios (2002: 36).

10 CSJT (09/05/2011). Sentencia 238. “Arroyo vs/ IPSST”; CSJT (05/12/2012). Sentencia 1090.
“Manzo, Juana vs. IPSST”; CSJT (13/04/2015). Sentencia: 294. “Martinez Nélida vs. IPSST”;
CSJT (20/11/2013). Sentencias 992. “Medina vs. IPSST”; CSJT (06/08/2009). Sentencia 753.
“Villamil Nobile vs. IPSST”.

11 Para un analisis del tema ver: MoerRemANS y Casas (2008); Nader E. y Alfaro G. (2013).
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de salud, si el accionante es afiliado/a a la misma y si se encuentra probado
tanto el apremio en la salud como la idoneidad de las prestaciones o del tra-
tamiento reclamado.? Cuando la prestacion exigida al SS no es una cuestion
estrictamente de salud, se tiende a obligar directamente a la provincia por
ejiemplo, el caso de una prestacion consistente en el servicio de una maestra
integradora™ o el cuidado y asistencia de una persona con discapacidad.
En estos supuestos, los jueces mandan a integrar la litis con la Provincia para
poder dictar sentencia condenatoria.®

La CSJT rechaza, en cambio, los argumentos economicistas o presupues-
tarios por parte del SS. Ella afirma que los déficits financieros del SS no pue-
den ser oponibles a los beneficiarios, ya que estos no participan del disefo de
la politica de la institucion.'® Esta debe tomar los recaudos pertinentes para
hacer viable el sistema.'” En ausencia de fondos suficientes, el SS podria exi-
gir incluso la responsabilidad subsidiaria de la provincia. Asimismo, el Tribunal
considera que las limitaciones econémicas establecidas por disposiciones
reglamentarias de la obra social de los estatales se encuentran derogadas en
razon de la incorporacion de los tratados internacionales de derechos huma-
nos en el articulo 75, inciso 22, de la CN.™ Estos instrumentos han cambiado,
debido a su jerarquia constitucional, el sistema de fuentes normativas, dando

12 V. g. CSJT (09/05/2011). Sentencia 238. “Arroyo vs. IPSST”; CSJT (06/08/2015). Sentencia
805. “Cantén, Roxana Noemi vs. IPSST”; CSJT (15/02/2016). Sentencia 59. “De Athayde de
Moncarvo, Maria vs. IPSST”; CSJT (05/12/2012). Sentencia 1090. “Manzo, Juana vs. IPSST”;
CSJT (26/12/2012). Sentencia 1165. “RMT vs. IPSST”.

13 CSJT (09/05/2011). Sentencia 238. “Arroyo vs. IPSST”; CSJT (13/04/2015). Sentencia: 294.
“Martinez Nélida vs. IPSST”; CSJT (18/06/2014). Sentencia 602. “Nanni vs. IPSST".

14 CSJT (28/12/2014). Sentencia 1299. “Salomoén vs. IPSST”; CSJT (02/02/2016). Sentencia
08. “Tarantelli, Duilio vs. IPSST”. Ver también CSJT (02/02/2016). Sentencia 08: Il; CS-
JT (20/11/2013). Sentencias 992: 5.2 y sig.; CSJT (18/03/2015). Sentencia 165: V; CSJT
(18/06/2014). Sentencia 602: V; CSJT (23/12/2014). Sentencia1299: Il.

15 CSJT (23/12/2014). Sentencia 1299. “Salomon vs. IPSST.” Ver también CSJT. 02/02/2016.
Sentencia 08. “Tarantelli, Duilio vs. IPSST”.

16 CSJT (05/12/2012). Sentencia 1090. “Manzo, Juana vs. IPSST”.
17 CSJT (05/12/2012). Sentencia 1090. “Manzo, Juana vs. IPSST”.

18 CSJT (11/05/2009). Sentencia 438. “F.J.C. vs. IPSST”; CSJT (05/12/2012). Sentencia 1090.
“Manzo, Juana vs. IPSST”.
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prioridad a los derechos esenciales consagrados en ellos.' En efecto, el Tri-
bunal les reconoce a los tratados de derechos humanos preminencia frente a
disposiciones provinciales que “vulnerando los principios de intangibilidad, no
regresividad e igualdad en la proteccion de los derechos humanos, limite(n) el
goce y ejercicio de tales derechos”.2° Por Ultimo, respecto a la negativa a dar
cobertura por cuestiones presupuestarias, la Corte considera que los topes
monetarios para prestaciones de salud desvirtlan el derecho a la misma. Asi,
ha sostenido que la reglamentacion interna del SS que limite econdmicamen-
te coberturas es violatoria del articulo 24 de la CTUC, ya que este pone coto
a la reglamentacion de derechos y garantias fundamentales.?' Esta normativa
establece, como ya se menciond, la inconstitucionalidad de las reglamen-
taciones que desvirtlen los derechos y obligaciones, que son objeto de las
mismas.

Por otra parte, la Corte tucumana repara especialmente en las condicio-
nes de vulnerabilidad del afiliado o beneficiario indirecto del SS. Ella hace hin-
capié en que las problematicas se acentlian cuando los afectados pertenecen
a algunos de los grupos sensibles.?? En casos como esos, la CSJT estaria
refiriéndose, aunque no expresamente, a las mencionadas vulnerabilidades
interseccionales.?

El Tribunal toma en cuenta particularmente dos grupos de vulnerables: los
ninos y las personas que sufren discapacidad. Con relacion a los primeros,

19 CSJT (09/05/2011). Sentencia 238. “Arroyo vs. IPSST”; CSJT (06/08/2015). Sentencia 805.
“Cantén, Roxana Noemi vs. IPSST”; CSJT (15/02/2016). Sentencia 59. “De Athayde de
Moncarvo, Maria vs. IPSST”; CSJT (11/05/2009). Sentencia 438. “F.J.C. vs. IPSST”; CSJT
(05/12/2012). Sentencia 1090. “Manzo, Juana vs. IPSST”; CSJT (13/04/2015). Sentencia:
294, “Martinez Nélida vs. IPSST”; CSJT (20/11/2013). Sentencias 992. “Medina vs. IPSST”;
CSJT (26/12/2012). Sentencia 1165. “RMT vs. IPSST”; CSJT (06/08/2009). Sentencia 753.
“Villamil Nobile vs. IPSST”.

20V. g. CSJT (06/08/2015). Sentencia 805. “Canton, Roxana Noemi vs. IPSST”. CSJT
(05/12/2012). Sentencia 1090. “Manzo, Juana vs. IPSST”; CSJT (02/02/2016). Sentencia 08.
“Tarantelli, Duilio vs. IPSST”. CSJT (15/02/2016). Sentencia 59. “De Athayde de Moncarvo,
Marfa vs. IPSST”.

21 CSJT (09/05/2011). Sentencia 238. “Arroyo vs. IPSST”; CSJT (05/12/2012). Sentencia 1090.
“Manzo, Juana vs. IPSST”; CSJT (06/08/2009). Sentencia 753. “Villamil Nobile vs. IPSST”.

22 CSJT (06/08/2009). Sentencia 753. “Villamil Nobile vs. IPSST”.
23 Asi, habla de la condicion de “mujer y persona con discapacidad”, “nifia y persona con dis-

capacidad”, etc.

| 383



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

la jurisprudencia reconoce enfaticamente al niilo como un sujeto merecedor
de un amparo especial, tal como lo establece la Convencidon para los Dere-
chos del Nifio.2* Asimismo, la CSJT emplea como parametro para la toma
de decisiones el concepto interés superior del nifo.?® En esto, se basa en
precedentes de la CSJN y/o de la Corte IDH,?8 es decir, el tribunal echa mano
a un didlogo judicial dentro del sistema multinivel.?” Muestra de esta actitud
tuitiva con los nifos son los casos “Diaz, Maria Inés vs. IPSST” y “C. M. F. vs.
Provincia de Tucuman”. En la primera causa, la CSJT obligd al SS a cubrir a
una nifia cuya guarda legal recaia en una beneficiaria de la obra social, a pesar
de que la pequena ya se encontraba amparada por la obra social de sus pro-
genitores. El Tribunal considerd que extender el beneficio a la nina ayudaba al
mejor cumplimiento de los deberes del guardador y que de permitirse la nega-
tiva del SS se hubiese violado un derecho proveniente de normas de jerarquia
superior y el interés superior del nifo.?® En el litigio “C. M. F. vs. Provincia de
Tucuman”, la CSJT ordend extender a un agente publico, cuya nieta disca-
pacitada se encontraba a su cargo, los beneficios de la licencia dispuesta en
la Ley provincial N° 5806 para personas con hijo/a o conyuge discapacitado.
Los jueces entendieron que los abuelos que tienen guarda legal de sus nietos
poseen los mismos derechos, obligaciones y responsabilidades que los pa-
dres, por lo que no habia razones atendibles para negar los beneficios de la
normativa en juego.?® Aqui se observa, entonces, la utilizacion de un test de
racionalidad para determinar la finalidad de la norma y del argumento de la
igualdad material para evitar discriminacion entre aquellos que se encuentran
en las mismas circunstancias.

24 CSJT (18/06/2014). Sentencia 602. “Nanni vs. IPSST”; CSJT (05/12/2012). 1090: V “Manzo,
Juana vs. IPSST”.

25 CSJT (11/04/2014). Sentencia 322. “Diaz, Maria Inés vs. IPSST”; CSJT (20/11/2013). Senten-
cias 992. “Medina vs. IPSST”.

26 CSJT (20/11/2013). Sentencias 992. “Medina vs. IPSST”. Cita fallos de la Corte IDH como por
ejemplo “Forneron e hija ¢/ Argentina”, “Furlan y familiares ¢/ Argentina”, “Atala Riffo y nifas
¢/ Chile”, Caso “L.M Medidas provisionales respecto de Paraguay”, “Fontevecchia y D’Amico
¢/ Argentina”. Los precedentes citados de la CSJUN son: Fallos 331:2047; Fallos 318:1269,
Fallos 322:2701, Fallos 324:122 y Fallos 328:2870.

27 Sobre dialogo en el sistema multinivel ver: Piovesan (2012).
28 CSJT (11/04/2014). Sentencia 322. “Diaz, Maria Inés vs. IPSST".
29 CSJT (10/04/2012). Sentencia 241. “C.M.F vs. Provincia de Tucuman/Amparo”.
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Con respecto al derecho a la salud de las personas con discapacidad, la
CSJT se preocupa en reiterados fallos de que ellas puedan gozar en la mayor
medida posible de todos sus derechos fundamentales.*® La Corte busca que
las personas con y sin discapacidad tengan los mismos derechos. El Tribunal
echa mano, nuevamente, del argumento de la igualdad material. Para efecti-
vizar estas pretensiones, sefala el deber del Estado dispuesto en el articulo
24 de la CTUC de tomar medidas legislativas y administrativas para posibilitar
una igualdad real de oportunidades.®' Asi, la CSJT exige una actitud activa por
parte del Estado para garantizar y promover esos derechos en concordancia
con el articulo 40 (CTUC).®? Ademas, expresa que la proteccion frente a la
discapacidad no se limita al derecho a la salud: ella es mucho mas amplia y
abarca cuestiones de accesibilidad, informacion, integraciéon educativa, etc.®®

Por ultimo, y no menos importante, cabe mencionar que la CSJT ha con-
denado al SS incluso a tratamientos de fertilizacion asistida simples y com-
plejos en base a la Ley Nacional N° 26862 sobre reproduccion asistida.®* Esta
normativa es de orden publico vy, por tanto, obligatoria para las provincias,
con independencia de una adhesion por parte de ellas o de una norma local
similar.®® Obliga a obras sociales, y el SS no es técnicamente una de ellas;
para superar este obstaculo, el Tribunal sostuvo que en este tipo de casos
corresponde llenar la laguna local con una aplicacion analégica de la norma
en cuestion al SS, ordenandole la cobertura integral de la salud.®®

30 CSJT (09/05/2011). Sentencia 238. “Arroyo vs. IPSST”; CSJT (18/03/2015). Sentencia 165.
“Herrera vs. IPSST”; CSJT (05/12/2012). Sentencia 1090. “Manzo, Juana vs. IPSST”.

31 CSJT (18/03/2015). Sentencia 165. “Herrera vs. IPSST”; CSJT (05/12/2012). Sentencia 1090.
“Manzo, Juana vs. IPSST".

32 Conf. sobre estas obligaciones del Estado: Ferrer Mc Gregor y Carbonell (2014: 39).

33 CSJT (02/02/2016). Sentencia 08: II. “Tarantelli, Duilio vs. IPSST”; CSJT (23/12/2014). Sen-
tencia 1299. “Salomén vs. IPSST”.

34 CSJT (06/08/2015). Sentencia 805. “Cantén, Roxana Noemi vs. IPSST”; CSJT (156/02/2016).
Sentencia 59. “De Athayde de Moncarvo, Maria vs. IPSST”.

35 CSJT (06/08/2015). Sentencia 805. “Cantén, Roxana Noemi vs. IPSST”.

36 CSJT (06/08/2015). Sentencia 805. “Canton, Roxana Noemi vs. IPSST”; CSJT (156/02/2016).
Sentencia 59. “De Athayde de Moncarvo, Maria vs. IPSST”.
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4.2. Derecho a la educacion

La CSJT tuvo relativamente poca oportunidad de atender el derecho a la
educacion. Hay dos casos, sin embargo, que merecen tratamiento, pues dan
muestras de un cambio de actitud del Tribunal respecto a la exigibilidad de
este derecho en el plazo de una década.

El primero caso, “Ferrer de Leonard vs. Gobierno de Tucuman”, tuvo lugar
en los albores de la crisis econdémica argentina del afio 2001. Alli se discutia
si dos escuelas estatales podian retroceder en el plan EGB Polimodal (de la
Ley Federal de Educacion) por razones de presupuesto. La CSJT aceptod esta
posicion.

En el fallo, el Tribunal sostiene que la educacion es una competencia con-
currente entre nacion y provincias, y que tiene por objeto que los titulos edu-
cativos sean reconocidos en todo el territorio nacional. No obstante, afirma
que las provincias poseen un amplio margen de accién en la implementacion
progresiva del sistema.®” Esta potestad incluia, conforme el Tribunal, el poder
retroceder con el plan de estudios.

En cuanto al argumento economicista, el vocal Gandur, segun su voto, se
valié en este caso de la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables,
argumento clasico para rechazar la operatividad de los DESC. Afirmd, citan-
do a la CSJN, que “lo ateniente al gobierno, administracion de la hacienda y
patrimonios publicos” son materias privativas del Poder Ejecutivo y del Legis-
lativo.®® Su oportunidad y conveniencia, en virtud de la division de poderes, no
es juzgable por el Poder Judicial.®® Mas alla de este argumento, cabe resaltar
que la disidencia, en base a los hechos juzgados por la Camara a quo, sostu-
VO que habia habilitaciéon presupuestaria para cumplimentar con el EGB y que
los colegios a los que asistian los menores involucrados ya habian realizado
obras de adaptacion edilicia y curriculares con tal proposito.#°

37 CSJT (08/06/2001). Sentencia 450. “Ferrer de Leonard vs. Gobierno Superior de la Provincia
de Tucuman”, p. 6.

38 CSJT (08/06/2001). Sentencia 450. “Ferrer de Leonard vs. Gobierno Superior de la Provincia
de Tucuman”, p. 4. Voto Gandur.

39 CSJT (08/06/2001). Sentencia 450. “Ferrer de Leonard vs. Gobierno Superior de la Provincia
de Tucuman”, p. 4. Voto Gandur.

40 CSJT (08/06/2001). Sentencia 450. “Ferrer de Leonard vs. Gobierno Superior de la Provincia
de Tucuman”. Disidencia Brito y Goane.
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En concreto, la CSJT entendid, que la medida estatal no implicaba arbitra-
riedad de caracter manifiesto, y a mitad del ciclo lectivo reubicd a los nifos.
Como se observa, aqui, el Estado no negaba el derecho a la educacion, sino
que la cuestion se referia al modo en el que este era brindado. Sin embargo,
el como y en qué condiciones un derecho es gozado, hacen también a su
exigibilidad. Por eso, las consecuencias que tenia la medida judicial para los
educandos —su reubicacion escolar— afectaron su derecho a la educacion.

El segundo caso sobre esta materia, “Acosta, Susana del Carmen”, fue
resuelto en el aho 2014, luego de la reforma de la CTUC. En esta oportunidad,
la CSJT reconocio, a diferencia del fallo recién expuesto, la exigibilidad del de-
recho a la educacion. El caso giraba en torno a la procedencia de la negativa
a la autorizacion a una persona en contexto de encierro a inscribirse en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Nacional de Tucuman. La Camara Penal
habia fundamentado su negativa en que la afectada no habia cumplido aun
la mitad de la condena. Esta, sin embargo, no solicitaba permiso o salidas
transitorias para el cursado, sino sélo para rendir examenes.

La CSJT reconoce que la negativa de la Camara se opone al derecho de
aprender (art. 14, CN) y que el Estado es garante de tal derecho en virtud de
la Ley de Educacion N° 26206.4' En el caso, el Tribunal se refiere expresa-
mente a la normativa internacional sobre el derecho de aprender en general, y
a la referente a las personas privadas de la libertad y a la no discriminacion en
particular. Cita la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales y al Foro Mundial de la Educacion.
En lo relativo a la situacion de las personas privadas de libertad menciona la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos de las
Naciones Unidas. En cuanto a los tratados sobre no discriminacion, se hace
alusion a la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefanza y a la Convenciéon sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer. Sobre este ultimo punto, el Tribunal
también trae a colacion la Ley Nacional N° 26695 de ejecucion de penas
privativas de la libertad (modificatoria de la Ley N° 24660). Su articulo 133
establece que “los internos deberan tener acceso a la educacion en todos

41 CSJT (09/09/2014). Sentencia 863. “Acosta, Susana del Carmen”, p. 5.
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sus niveles y modalidades” y su articulo 135 dispone que aquel derecho “no
admitira limitacion alguna fundada en motivos discriminatorios, ni en la si-
tuacion procesal de los internos, el tipo de establecimiento de detencion, la
modalidad de encierro, el nivel de seguridad, el grado de avance en la pro-
gresividad del régimen penitenciario”. En efecto, la CSJT entiende que estas
normativas garantizan el acceso a la educacion sin discriminacion alguna, por
lo que no puede ser negado legitimamente en razén del encierro del potencial
educando.

4.3. Derecho a la vivienda

A pesar de que la normativa constitucional de Tucuman no cuenta, como se
observd, con una clausula especifica sobre el derecho a la vivienda, la juris-
prudencia de la CSJT lo ha reconocido.

En el afio 2010, en el caso “V. S. E. vs. Provincia de Tucuman”, la CSJT or-
dend la inscripcion como bien de familia de un inmueble de dos conddéminos
convivientes, a favor de sus hijos. Esta inscripcion habia sido negada por par-
te del registro inmobiliario debido a que la pareja no estaba casada legalmen-
te. Para esta solucion, el Tribunal se basoé en la pauta del interés superior del
niflo, en la normativa nacional N° 23264, que elimina la categoria entre hijos e
hijas nacidos dentro o fuera del matrimonio, y en tratados internacionales, en
especial en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.*?

En el ano 2014, en el fallo “Segura s/usurpacion”, la CSJT revocd una
decision de la Camara a quo que negaba el recurso de apelacion contra una
medida que mandaba a restituir un inmueble presuntamente usurpado. El
Tribunal entendid que la negaciéon del recurso de apelacion atentaba contra
el derecho de defensa de los ocupantes del mismo. En el proceso, estos no
habian tenido oportunidad de ser oidos, no habian dado declaraciones como
imputados, de modo que ellos no ostentaban caracter de parte.*® El derecho
de defensa, conforme advirtié el Tribunal, podia llegar incluso a no ser gjercido
jamas, si el actor se daba por satisfecho con la medida restitutiva del inmue-
ble y decidia no dar impulso al proceso.* Para esta decision, el Tribunal se

42 CSJT (12/04/2010). Sentencia 204. “V.S.E vs. Provincia de Tucuman”.
43 CSJT (28/08/2014). Sentencia 814. “Segura s. Usurpacion”.
44 CSJT (28/08/2014). Sentencia 814. “Segura s. Usurpacion”.
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apoyo en el derecho a ser oido y al acceso a un recurso efectivo, garantizados
en el articulo 18 de la CN, en los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos (CADH), en los articulos 2.3 y 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y en los articulos 7, 8
y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), como asi
también en el principio pro homine del articulo 29 de la CADH. En cuanto a
los antecedentes, el Tribunal se valié del didlogo con actores del sistema mul-
tinivel: menciona los casos “Velazquez Rodriguez vs. Honduras” y “Herrera
Ulloa vs. Costa Rica” de la Corte IDH* y echd mano a la Observacion General
del Comité de DESC N° 7 referente al derecho a una vivienda adecuada. En
este Ultimo documento, se establece que para realizar un desalojo no se de-
be proceder cuando sea de noche, ante mal tiempo, sin plazo razonable, sin
consulta de las partes, etc. En base a esto, la CSJT puso de resalto que la
protecciéon procesal en los desalojos es de vital importancia.

También en el afio 2014, en el caso “Cabrera José Enrique vs. Isaurralde,
Fernando”, la CSJT mantuvo una medida de no innovar que evitaba un des-
alojo. Aqui el Tribunal entendié que la suspension de tal medida podia gene-
rar un dafo irreparable en el derecho a una vivienda digna del involucrado y
remarcO que este derecho se encuentra tutelado en diversos instrumentos
internacionales del articulo 75, inciso 22, de la CN.*¢

Por Ultimo, en el caso “Sucesion Lopez de Zavalia Fernando Justo vs.
Nieva Donato, Eduardo” del ano 2017, la CSJT se ocupa del derecho a la
vivienda en relacion con los pueblos originarios y el acceso a sus tierras an-
cestrales. En este supuesto, la sucesion demanda la restitucion de una franja
de un inmueble por parte de un presunto comodatario. Este alega pertenecer
a la comunidad indigena de Tolombdn y que la propiedad disputada es parte
de la propiedad ancestral de aquella. La comunidad indigena interviene en
el caso y reconoce lo afirmado por el comunero. El Tribunal, no obstante, no
atiende lo esgrimido y hace prevalecer el titulo de propiedad y el comodato de
la sucesion. No admite pruebas de la posesion ancestral, procedentes de un
relevamiento catastral de la Universidad Nacional de Tucuman y del Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas (INAI), por haber sido incorporadas a la causa

45 CSJT (28/08/2014). Sentencia 814. “Segura s. Usurpacion”.

46 CSJT (23/10/2014). Sentencia 1040. “Cabrera José Enrique vs. Isaurralde, Fernando s/Inci-
dente de medida cautelar”.
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como hecho nuevo, y sostiene que de admitirse se estaria afectando la igual-
dad procesal de las partes y el derecho de defensa de la actora.*” Lamen-
tablemente, la CSJT aplica una pauta de igualdad formal sin considerar las
reglas especiales que rigen los medios de prueba de la posesion y propiedad
comunitaria. Es de esperar que la respuesta sea otra en los futuros casos en
los que se pueda invocar los documentos del relevamiento catastral desde el
principio.

5. CONCLUSIONES

En lineas generales, se extrae del analisis expuesto una actitud favorable por
parte de la CSJT a la exigibilidad de los DESC aqui tratados. En esto, ella
muestra, salvo en material de propiedad comunitaria, una actualizacion en
la tematica. Ella echa mano a normativa y documentacion internacional de
derechos humanos y se vale del dialogo en el sistema multinivel.

El Tribunal cita jurisprudencia de la CSJN, y en el entendimiento de que la
interpretacion de los instrumentos debe ser en las condiciones de su vigencia
(art. 75, inc. 22, CN), de la Corte IDH.

Toda esta posiciéon de la CSJT se encuentra en armonia con lo resuelto
por la CSJUN en el caso “Q. C. S. Y. ¢/CABA”, sobre la operatividad de los
DESC. No obstante, en Tucuman se carece de un antecedente al estilo de
este, donde se ordene, como alli, al Estado a otorgar una vivienda para una
persona en situacion de calle con un hijo discapacitado. Esto puede deberse
a que algo similar no haya sido judicializado en la provincia hasta ahora. Sin
embargo, es de esperar que el Tribunal, ante un caso de esa magnitud, se
encuentre a la altura y actle a favor de la inclusion de las personas en el es-
pacio democratico.

6. BIBLIOGRAFIA

Asensi M. (08/04/2006). Nuevas ropas para el esclavo. Entrevista a Gayatri
Spivak. Revista N. Recuperado de http://edant.clarin.com/suplementos/
cultura/2006/04/08/u-01173250.htm

47 CSJT (09/06/2017). Sentencia 723. “Sucesion de Lépez de Zavalia Fernando Justo vs. Nieva
Donato Eduardo s/ Desalojo”.

300 |



Tucuman DANIELA LOPEZ TESTA

Casas, M. G. y Lorez Testa, D. (2015). Una “dogmatica deconstructiva del
Caodigo Civil y Comercial”. La Ley, LXXIX(93),1-4.

————— (2017). Emision de deuda publica: el derecho esta en venta. Voces en el
Fénix, (63), 74-81.

Ferrer Mac-Greaor, E y CarsoNELL M. (2014). Los Derechos Sociales y su jus-
ticiablidad directa. México: Editorial Flores.

CLERICO, L. y ALbao, A. (2016). Sobre la igualdad como pilar del derecho cons-
titucional latinoamericano. En A. von Bogbpanby, M. MoraLEs ANTONIAZZI Y F.
Piovesan (eds.), lus Constitutionale Commune na América Latina. Pluralis-
mo e Inclusao: volumen Il. Curitiba: Editorial Jurua.

Conesa E. (2009). La Economia politica de la deuda externa. La Ley, (748).

CrensHaw, K. W. (1991). Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Po-
litics, and Violence against Women of Color. Stanford Law Review, 43(6),
1241-1299.

ELesPeRr, D. (04/08/2014). Respecto a la posible declaracion de los titulos del
canje soberano. La Ley, 1-3.

FerraJoLl, L. (2009). Derechos Fundamentales. En A. be Cago y G. PisaReLLO
(eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales (pp. 19-56). Ma-
drid: Trotta.

FroTscHErR W. y PiEROTH, B. (2011). Verfassungsgeschichte. Munich: C.H. Beck.

GorbiLLo, A. (1982). El Contrato de Crédito Externo. Revista de Administracion
Publica, (97), 423-449.

HagermaAs, J. (1971). Vorbereitende Bemerkungen zu einer Theorie der kom-
munikativen Kompetenz. En J. HaBermas y N. LuHmaNN (ed.). Theorie
der Gesellschaft oder Sozialtechnologie. Theorie-Diskussion. Frankfurt:
Suhrkamp.

----- (1995). Theorie des kommunikativen Handelns: band Il. Frankfurt:
Suhrkamp.

----- (2002). Verdad y justificacion. Ensayos filosoficos. Madrid: Trotta.

————— (2004). Wahrheit und Rechtfertigung. Philosophische Aufsétze. Frankfurt:
Suhrkamp.

MaisTecul, G., FarsTeN, C. y KwerreL J. (2002). La integracion de estrategias
complementarias de exigibilidad de DESC. En Observatorio DESC/Terre
des Hommes-France (eds), El derecho a exigir nuestros derechos (pp. 41-
61). Barcelona: Icaria.

| 391



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

MoEeremans, D. y Casas, M. G. (2008). El derecho a la salud en la jurisprudencia
de Tucuman. La Ley NOA, (433).

Naper E. y Alfaro G. (2013). Derecho a la salud en la provincia de Tucuman.
En L. CLERICO, L. Ronconty M. ALbao (eds.). Tratado de Derecho a la Salud:
tomo Ill. Buenos Aires: Abeledo Perrot.

Nino, C. S. (1996). The constitution of deliberative democracy. New Haven:
Yale University Press.

PisareLLo, G. (2007). Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para
una reconstruccion. Madrid: Trotta.

Piovesan, F. (2012). Direitos humanos e didlogo entre jurisdicdes. Revista Bra-
sileira de Direito Constitucional, (19), (67-93).

Rios, L. (2002). Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el panorama
internacional. En Observatorio DESC/Terre des Hommes-France (eds), E/
derecho a exigir nuestros derechos (pp. 35-39). Barcelona: Icaria.

SaBa, R. (2007). (Des)igualdad estructural. En M. Alegre y R. GARGARELLA (eds.),
El derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario.
Buenos Aires: Lexis Nexis

Spivak, G. (1998). ;Puede hablar el sujeto subalterno? Orbis Tertius, 3(6),
175-235. Recuperado de http://www.fuentesmemoria.fahce.unlp.edu.ar/
art_revistas/pr.2732/p r.2732.pdf

SupioT, A. (2011). El espiritu de Filadelfia. La justicia social frente al mercado
total. Barcelona: Siglo XXI Editores.

WELLER, M.-P. (2016). Emergencia y holdouts. La crisis estatal como excep-
cion de pago. Buenos Aires: Astrea.

302 |



Sobre las autoras y los autores

Acosta MEeza, Maria Angélica. Abogada. Especialista en Derecho Adminis-
trativo. Docente en la Escuela de Formacion sindical sociopolitica “Rodolfo
Walsh” de la Unién de Trabajadoras y Trabajadores de la Educacion de Rio
Negro.

BenenTe, Mauro. Abogado y Doctor en Derecho (UBA). Profesor de Teoria del
Estado (Facultad de Derecho, UBA) y de Filosofia del Derecho (UNPAZ).
Director del Instituto Interdisciplinario de Estudios Constitucionales (UN-
PAZ). Coordinador del Grupo de Trabajo “Pensamiento Juridico Critico”
(CLACSO,).

BertoLonE, Gina. Abogada (UNCA). Jefa de Trabajos Practicos de Derecho
Constitucional (UNCA). Secretaria de Formacion Continua y Postgrado
(Facultad de Derecho, UNCA).

CoLomBo Murua, Ignacio. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (UCA). Di-
plomado en Estudios Avanzados y Especialista en Derecho Constitucional
(Universidad de Castilla-La Mancha). Profesor Adjunto de Derecho Cons-
titucional y de Ciencias Politicas (UNSA y UCASAL). Juez de Garantias,
Poder Judicial de Salta.

Ecea, Federico Mariano. Abogado (UNCOMA). Maestrando en Derecho Ad-
ministrativo (UBA). Docente de la Practica Profesional de Derecho Admi-
nistrativo (UNCOMA).

Giurrre, C. Ignacio. Abogado (UM). Especializando en Derecho Constitu-
cional (UCA). Maestrando in Global Rule of Law and Constitutional Demo-
cracy (Universidad de Génova y Girona). Docente Adscripto de Derecho
Constitucional (UNC), Ayudante de Trabajos Practicos Meritorio de Dere-
cho Constitucional y Derechos Humanos, y de Derecho Publico Provincial
y Municipal (UM).

| 3903



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

GonzALez pe ViceL, Mariela A. Abogada (UNLP). Jueza titular del Juzgado
de Familia N° 1 de Esquel, Chubut. Ex docente de Derecho de Familia y
Sucesiones (UNPSJB).

Hemm, Daniela. Abogada (UBA). Magister en Sociologia Juridico Penal (Uni-
versidad de Barcelona) y Doctora en Derecho (Universidad Autonoma de
Barcelona). Profesora e investigadora del Instituto de Politicas Publicas y
Gobierno de la Universidad Nacional de Rio Negro.

HernANDEZ, Natalia. Abogada y Profesora Universitaria en Derecho (UNR).
Adscripta en Derecho Civil V, Derecho de las Familias y Practica Preprofe-
sional de Infancia y Adolescencia (Facultad de Derecho, UNR).

Lezcano, Juan Manuel. Abogado. Doctor en Derecho (UNL). Especialista en
Derecho de la Empresa (UNAM). Profesor Titular de Filosofia del Derecho
(UGD) y Profesor Adjunto de Derecho Constitucional (UCSF).

CusTer LLamii, Maria Rita. Abogada (UNLP). Maestranda en Género, Socie-
dad y Politicas Publicas (FLACSOQ). Defensora General de la provincia de
Rio Negro y recientemente designada Jueza del Tribunal de Impugnacion
Penal de la provincia.

Lorez TesTa, Daniela. Abogada (UNT). LL.M de la Universitat Freiburg, Ale-
mania. Ph.D. candidate de la Universitat Erlangen-Nurenberg, Alemania.
Luna, Leticia Susana. Abogada (UBA). Asesora del Registro General de la
Propiedad Inmueble y Técnica del area legal en el Relevamiento Territorial

de Comunidades Indigenas en la provincia de Santiago del Estero.

MacnaTi, Maximiliano J. Abogado (UBA). Magister en Derecho Administrati-
vo (Universidad Austral). Secretario de Asuntos Judiciales de la Fiscalia de
Estado de Tierra del Fuego.

Mareos, Cecilia. Abogada y Maestranda en Derecho y Argumentacion (UNC).
Adscripta de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional
(UNCQ). Auxiliar por concurso, Poder Judicial de la provincia de Cérdoba.

MeLaNo, Sebastian. Abogado y Profesor Universitario en Derecho (UNR). Au-
xiliar de primera en Derecho Internacional Publico (Facultad de Derecho,
UNR), Profesor Adjunto (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UCEL).
Maestrando en Integraciéon y Cooperacion Internacional (CERIR).

NasiF, Santiago A. Abogado (UM); Especializando en Derecho Constitucional
(UCA); Especializando en Abogacia del Estado (PTN). Docente Adscripto
de la Céatedra de Derecho Constitucional y Derechos Humanos (UM). Se
desempena en la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.

304 |



Sobre las autoras y los autores ~ MAURO BENENTE (COORD.)

Ovvagres, Nicolas Emanuel. Abogado (UNC) y Profesor Universitario (UCC).
Magister en Derecho y Argumentacion Juridica y Doctor en Derecho y
Ciencias Sociales (UNC). Profesor en Historia Constitucional (UNLPam) y
en Derecho Constitucional (UNC). Becario Posdoctoral (CONICET).

PeRevra, Sergio Paulo. Abogado (UNNE). Posgraduado en Ejecucion Penal
y Derecho Penitenciario (UB, Espana/UCI, Costa Rica). Profesor del Semi-
nario de Orientacion en Derecho de Ejecucion Penal (UNNE). Asesor Legal
en la Secretaria de Derechos Humanos. Miembro del Comité de Preven-
cion de la Tortura de la provincia del Chaco.

PErez FERrRO, Manuela. Abogada (UCP). Maestranda en Magistratura y Dere-
cho Judicial (UA). Profesora del Curso de Posgrado en Magistratura y Fun-
cion Judicial. Profesora Adscripta de Derecho Constitucional Argentino
(UNNE). Secretaria Relatora de la Defensoria de Pobres y Ausentes N° 2.

RosseTTi, Andrés. Abogado (UNC). Magister en International Human Rigths
Law (Universidad de Lund) y Dottore di ricera in Diritti umani (Universidad
de Palermo). Profesor de Derecho Constitucional (UNC). Investigador del
Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales (UNC).

Sosa, Maria Mercedes. Abogada. Especialista en Derecho de Familia (UNR).
Especialista en Derecho Procesal (UNNE). Jueza de Familia N° 2 de la
Ciudad de Corrientes. Jueza integrante de la Red Nacional de Jueces de
Familia para la proteccion y restitucion internacional de nifios.

TavaroNE, Maximiliano A. Abogado (UADE). Especialista en gestion adua-
nera (IEFPA-UNLAM). Maestrando en Derecho Administrativo (Universidad
Austral). Cumple funciones como Fiscal Adjunto en la Fiscalia de Estado
de la provincia de Tierra del Fuego.

TriPoLONE, Gerardo. Abogado (UNSJ). Doctor en Derecho y Ciencias Socia-
les (UNC). Profesor Adjunto de Derecho Constitucional, y de Introduccion
a la Filosofia (UNSJ). Becario posdoctoral (CONICET).

VINALs SoRria, Luz Maria. Abogada (UNC). Profesora Adjunta de Derecho de
la Informacion (UNSL). Secretaria Relatora de la Procuracion General de la
provincia de San Luis.

| 395



- — ) |
=L e

.
”

La revision conceptual de los derechos economicos, sociales y culturales
(DESCQC), la delicada discusion sobre su justiciabilidad y exigibilidad, suele reali-
zarse a la luz de la Constitucion Nacional, los tratados internacionales de dere-
chos humanos, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y
de tribunales extranjeros e internacionales. Los derechos econdémicos, sociales y
culturales en los tribunales superiores de provincia, pretende complementar
estas aproximaciones y realizar un aporte original; propone ocupar una vacancia
en la produccion tedrica: aquella referida a la situacion de los DESC en el derecho
publico provincial.

En este trabajo se analizan los alcances que tiene el reconocimiento de los
DESC en las distintas Constituciones provinciales, y en la jurisprudencia de sus
tribunales superiores, atendiendo fundamentalmente al modo en que conciben
su exigibilidad. Aungue resulta dificil establecer resultados generales, los estu-
dios de caso aportan datos relevantes y hasta inesperados: varias provincias
reconocen los DESC desde mucho antes que la Constitucion Nacional y los trata-
dos internacionales; en ciertos casos, los textos constitucionales provinciales
son mas exigentes y generosos en las declaraciones de DESC, que la propia
Constitucion Nacional y gue los instrumentos internacionales; ciertos tribunales
superiores muestran una jurisprudencia mas ambiciosa y tuitiva de los DESC que
ladesarrollada porla Corte federal.

Los derechos economicos, sociales y culturales en los tribunales superiores
de provincia, procura ser un insumo tedrico y también practico en el harizonte de
la exigibilidad de los DESC, por eso combina la densidad conceptual con una
escritura asequible paratodos y todas.
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